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Estimado Licenciado:

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el

despacho a su cargo de fecha veinte de enero del afio dos mil doce, procedi a
la asesoria del trabajo de tesis del bachiller Edgar Francisco Ruiz Paredes,
con carné 8311290 que se denomina: “ESTUDIO JURIDICO DE LA FILIACION
INDUCIDA Y OMISION PERENNE EN EL DERECHO DE FAMILIA”. Después de la
asesoria encomendada, le doy a conocer lo siguiente: -

1.

El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas el ponente utilizé
la legislacidbn y doctrina acordes, redactando la misma de forma
adecuada, empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de
manera sucesiva los distintos pasos correspondientes al proceso
investigativo.

Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se dio a
conocer el derecho de familia; el sintético, indicé su regulacion legal; el
inductivo, establecid la filiacion inducida, y el deductivo sefialé la omision
perenne. Se utilizaron las siguientes técnicas de investigacién: fichas
bibliograéficas y documental, las cuales fueron de utilidad para la
recoleccion de la informacién actual y suficiente para el desarrollo de la
tesis.

La redaccién utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y
establecieron los fundamentos juridicos que informan el derecho de
familia. La hipétesis formulada fue comprobada, dando a conocer las
desventajas de la omision perenne para el derecho de familia en la
sociedad guatemalteca.

El tema de la tesis es una contribucion cientifica y de util consulta tanto
para profesionales como para estudiantes, en donde el ponente sefala
un amplio contenido del tema en estudio.
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5. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros, que dan a conocer la problematica
actual.

6. Se empled |a bibliografia adecuada y de actualidad. Al sustentante le
sugeri diversas enmiendas a su introduccion y capitulos, encontrandose
conforme en su realizacion; siempre bajo el respeto de su posicion
ideologica.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el
tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador
en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

Asesor de Tesis
Colegiado 3805
93, Ave. 13-39, zona 1
Tel. 22384102
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Guutemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, cuatro de junio de dos mil doce.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): CARLOS ENRIQUE AGUIRRE
RAMOS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: EDGAR
FRANCISCO RUIZ PAREDES CARNE NO. 8311290 intitulado: “ESTUDIO
JURIDICO DE LA FILIACION INDUCIDA Y OMISION PERENNE EN EL
DERECHO DE FAMILIA.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacién utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”.
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Guatemala 19 de junio del afio 2012

Lic. Carlos Ebertito Herrera Recinos
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Hago de su conocimiento que de conformidad con el nombramiento de fecha cuatro de
junio del afio dos mil doce, revisé la tesis del bachiller Edgar Francisco Ruiz Paredes, quien se
identifica con el carné estudiantil 8311290 y elabord el trabajo de tesis intitulado: “ESTUDIO
JURIDICO DE LA FILIACION INDUCIDA Y OMISION PERENNE EN EL DERECHO
DE FAMILIA”; manifestandole lo siguiente:

1. La tesis abarca un amplio contenido cientifico y técnico, relacionado con la
importancia de la filiacion y omision perenne en el derecho de familia en
Guatemala.

2. Se utilizaron los siguientes métodos de investigacion: analitico, con el cual se
establecid la filiacion; el sintético, dio a conocer sus caracteristicas; el inductivo,
sefiald su importancia y el deductivo, indicé la normativa vigente. Las técnicas
empleadas fueron la documental y de fichas bibliograficas, mediante las cuales se
obtuvo la informacién legal y doctrinaria relacionada con el tema investigado.

3. Laredaccion empleada durante el desarrollo de la tesis es la apropiada y el trabajo
de tesis constituye un aporte de interés para estudiantes y profesionales.

4. La tesis es constitutiva de una contribucién cientifica para la sociedad
guatemalteca, siendo el desarrollo, andlisis y aportaciones sustentadas, de
importancia y valederas dentro de la revisién prestada.

5. Las conclusiones y recomendaciones son acordes al desarrollo de los capitulos. Al
sustentante le sugeri modificar sus margenes e introduccion. Los objetivos
generales y especificos se alcanzaron al indicar los mismos la problematica actual.
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6. Por el contenido objeto de desarrollo, analisis y aportaciones sustentadas, la tesis
se califica de importancia y valedera dentro de la revision prestada; circunstancias
académicas que desde todo punto de vista deben concurrir y que permiten la
comprobacion de la hipétesis formulada, relacionada con lo fundamental de
analizar juridicamente la filiacién inducida y la omision perenne.

7. La bibliografia utilizada tiene relacion con las citas bibliograficas y con el
desarrollo de los capitulos de la tesis.

La tesis efectivamente retine los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
correspondiente, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales.

Deferentemente.

Lic. Carlos Enrique Aguirre Ramos
Revisor de Tesis
Colegiado 3426

arlos Enrique Aguirre Rumos

ABOGADO Y NOTARIO
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, veintitres de agosto del afio dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de el
estudiante EDGAR FRANCISCO RUIZ PAREDES, titulado ESTUDIO JURIDICO DE LA
FILIACION INDUCIDA Y OMISION PERENNE EN EL DERECHO DE FAMILIA. Articulos: 31,
33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

Se investigb el tema de tesis, debido a lo esencial de analizar juridica y
doctrinariamente la filiacion inducida y la omisiéon perenne en el derecho de familia en
Guatemala. De conformidad con el derecho vigente, y con el titulo de legitimacion o
sea, el hecho o acto que posibilita estimar una determinada filiacion en la esfera
juridica, independientemente de que coincida o no con la verdad, es una formalidad
exigida para la filiacién, sin el cual no se pueden ejercer los derechos y deberes que

emanan de la misma.

La filiacion de los nacidos como consecuencia del éxito de la aplicacién de la filiacién
inducida en la sociedad guatemalteca no cuenta con cobertura legal y ello no permite la
existencia de resoluciones administrativas por parte de las entidades estatales para asi

solucionar los vacios legislativos existentes.

Los objetivos de la tesis dieron a conocer lo fundamental de la filiacién inducida al ser
la misma la normativa en sede de filiacién relativa a la reproduccién humana asistida.
La hip6tesis comprobé que en la sociedad guatemalteca no existe normativa en relacion
a la produccién humana asistida. En las normas de filiacion inducida, tienen que existir
principios que tengan relacién directa con las técnicas de reproduccion asistida, las
cuales por su alcance y su dimension ética y ontoldgica rifien con una norma juridica
de la jerarquia de una resolucién administrativa en la sociedad guatemalteca, las que

tienen que ser dictadas por un ministro del ramo.

(1)
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La tesis se dividié en cuatro capitulos: El primero, se refiere al derecho de familia, breve
historia, caracteristicas, naturaleza juridica, clasificaciéon, autonomia de la voluntad,
educacién de los hijos en la familia, nombre y apellido de la persona, procreacién
humana asistida y su vinculacién con el derecho de identidad, la legitimacion como una
cuestién constitucional, negativa a someterse a la pericial biologica, cuestiones
patrimoniales en el derecho de familia; el segundo, indica la familia, tipos de familia,
concepcion, historia de la familia, participaciéon de la familia en la educacion, origen de
la familia, rol de género, impacto de las separaciones conyugales; el tercero, determina
los principios del derecho de familia, principio de proteccién a la familia, principio pro
hominis, principio de concordancia, principio de no discriminacién, principio de
organizacioén, principio estructural, principio de igualdad, principio de responsabilidad,
principio de libre consentimiento y principio de libertad de decisién; y el cuarto, analiza
juridicamente la filiacion inducida y omisién perenne en el derecho de familia

guatemailteca.

Los métodos empleados fueron: Analitico, sintético, inductivo y deductivo. Las técnicas
utilizadas son las siguientes: bibliografica y documental, con las cuales se recolecté la

informacién juridica y doctrinaria relacionada con el tema.

La tesis constituye un aporte cientifico y es de util consulta para profesionales,

estudiantes y ciudadania guatemalteca, debido a que analiza juridicamente la filiacion y

la omision perenne en el derecho de familia.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho de familia

La familia constituye la colectividad de las personas que viven bajo un mismo techo y de
los mismos recursos. Es el grupo de personas gue viven juntas y el conjunto de
ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje, de los hijos o

descendencia.

“Familia es el conjunto de personas que tienen alguna condicién, opinidon o tendencia
comun. Conjunto de objetos que presentan caracteristicas comunes. Es el cuerpo de

una orden o religién, o parte considerable de ella”.

La familia es una institucién natural prejuridica y social, cuya aparicién tiene lugar
antes del surgimiento del derecho positivo por la fuerza gregaria del hombre y la mujer
que les impele a unirse en sus congéneres para la consecucion de sus propésitos

ulteriores e imperecederos.

La familia es relativa a una sociedad natural, cuyo fin es el cuidado de todo aquello que
el hombre necesita, siendo la misma la célula primaria o basica de la sociedad y una

premisa que opera como punto de partida para la organizaciéon del Estado.

! Aguilar Guerra, Viadimir. Derecho de familia, pag 56.



madre e hijos, o solamente por los dos primeros, que posibilita la realizacion plena de la

sexualidad del hombre y la mujer con vocacion de permanencia, generando un
ambiente natural irreemplazable en el que se desenvuelve, bajo la direccion de los
padres, una insustituible formacién educativa respecto de quienes por el hecho

biolégico, o por la adopcién mantienen con ellos una relacion filial.

Es un conjunto de personas que estan unidas por el matrimonio, por la filiacion o

parentesco y ademas por la adopcién.

Es la matriz de la sociedad y la célula fecunda de la historia, el fundamento de una

sociedad en paz.

Consiste en la colectividad formada por personas que a causa de su vinculo o
parentesco consanguineo o de su calidad de cényuges, estan sujetos a la misma

autoridad de la cabeza de familia.
1.1. Breve historia
El simple hecho natural de nacer, hace de la familia una necesidad ineludible, debido al

estado de desnudez, y debilidad que tiene, imponiendo a sus padres para con su hijo,

obligaciones que forman el sélido fundamento de la familia.



importancia social radica en ser el nucleo irreducible de toda sociedad o
conglomeraciones de hombres, y la sociedad vale lo que ella vale. Cuando existen en

ella elementos que la alteran o la disuelven, todo el resto se derrumba.

“En la antiglledad, la familia estaba integrada por lo que puede llamarse pequefias
tribus, ya que estaban unidad entre si, en todo lo material, quedando de esta forma
unidos los lapsos de parentesco; dependiendo todos de un mismo autor vivo; el
ancestro comun los unias bajo su potestad, y a su muerte la famiilia se dividia en varias

ramas cuyos respectivo jefes eran los hijos mayores del difunto”. 2

Establecidas las diferentes concepciones y consideraciones sobre la familia, es
propicio orientar un enfoque hacia lo que se considera el tema central objeto de

investigacion del derecho de familia.

Existen tendencias a creer que la familia no es una institucién juridica, pero entre sus
“miembros nacen obligaciones y derechos, que estan regulados por el derecho; pues
bien, manteniendo sin confusiones ni concesiones indebidas el modelo de la familia
como institucion natural, alejandola de una vision superficial y precipitada que concibe
al matrimonio y a la famitia como el fruto de la voluntad humana, producto de consensos

cambiantes.

2 Borda, Guillermo. Manual de derecho de familia, gag 34.
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La familia es una institucion natural, por ser el grupo social basico creado por vinculos
de parentesco o matrimonio presente en toda sociedad. Idealmente, la familia

proporciona a sus miembros proteccion, compafiia, seguridad y socializacion.

“La estructura y el papel de la familia varian segin la sociedad. Los elementos
fundamentales de la familia, abren la mente a amplias perspectivas que parten de la

seguridad”. 3

Vista la familia como la matriz de la sociedad, la célula fecunda de la historia y el
fundamento de una sociedad en paz, tiene que entenderse que la familia responde a
una serie de necesidades esenciales y primordiales de las personas que la componen,
dentro de las cuales se pueden considerar. el alimento, el vestido, la vivienda, el

cuidado, la solidaridad, la afectividad y la recreacion.

Sin embargo, no siempre la familia puede cumplir con el rol que le ha tocado jugar
dentro de la sociedad, y mas aun en la actualidad que se hace tan dificil y crucial, en
donde la sociedades estan rodeadas de un sin nimero de acciones y efectos negativos
dentro de los que sobresalen las guerras, drogas, violencia a todos los niveles, incluso
intrafamiliar, prostitucion, desigualdades sociales, apremios fanatismo, intolerancia, y

delincuencia entre otros.

3 Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil, pag 98.
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. . Etrapa G
Es frente a estos flagelos sociales en donde se hace necesario que el derecho -

contribuya con la institucién que se hace referencia, y frente a su solicitud se determina
necesario que el derecho responda y brinde proteccion a la familia creandole un
conjunto de deberes y derechos con los cuales ésta pueda desempenar su funcién

como célula central de la sociedad.

La familia que desde sus origenes cargaba con el duro peso de la formacién de los
formadores de las sociedades, se ha visto atacada por problemas sociales que limitan

su funcion social.

Ante estos ataque e investidas las sociedades se han encontrado en la necesidad de
crear normas de caracter juridico que contribuyan con el cumplimiento del fin para el
cual esta institucion fue creada. Y asi las dificultades y problemas encontraran solucion

ante la aplicacion de las normas creadas.

La evolucidon experimentada por las sociedades y los cambios existentes en donde ya
no es el padre familia quien ostenta el poder y todos los derechos pues se enfrenta a
una mujer que tiene a su cargo el quehacer productivo, llevando la misma en un gran
porcentaje los casos la alimentacion al hogar, fruto de su esfuerzo académico, se hace
necesario y urgente que la familia sea objeto de estudio profundo conjuntamente con
sus normas particulares y sus instituciones, de manera que se garantice su importancia
juridica y se asegure sus existencia como los derechos que protegen a sus integrantes,

motivo por el cual surge el derecho de familia.
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“El surgimiento de este nuevo derecho da lugar a modificacion del sistema juridico"’f”‘“’“’

-

existente, en donde se establece de forma legal normas que resguardan de forma

general el derecho de esta institucion milenaria”. *

Enfocando asi la concepcién del derecho de familia, se establece que el mismo debe
ser considerado de gran importancia y se tiene que entender como una expresion de la
institucionalidad y de la conciencia social en la que se expresa el agrupamiento de
normativas que establecen la regulacibn de las relaciones familiares, de sus
instituciones y efectos.

1.2. Caracteristicas del derecho de familia

Por ser un derecho que no se encuentra regulado en un sélo apartado de ley, posee

caracteristicas muy especiales a los demas derechos.

a) Tiene un contenido ético: debido a la gran influencia que ejercen sobre él, las

ideas morales y religiosas.

b) Predomina el caracter personal.

c) Es un derecho que se opone al derecho particular de cada uno de sus miembros.

* bid, pag 102.
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El derecho de familia tiene un caracter intuito Personae: de ahi que resulta la

d)
aceptacion de la representacion no es aceptada

Es una rama del derecho privado: de la que resulta que sus derechos son

e)
inalienables, irrenunciables, imprescriptibles e indisponibles

Se encuentra bajo el abrigo y amparo del derecho publico: por encontrarse

f)

envuelta la figura del Ministerio Publico.

g) Es un derecho que viene a romper la division bipartita del derecho

1.3. Naturaleza juridica del derecho de familia

El derecho de familia es un derecho sumamente joven y como fruto de analisis de este

tipo de derecho se ha expresado que se vincula con el derecho de la personalidad y

con el derecho publico.

En primer lugar, se relaciona con el derecho de la persona en el sentido de que no se

puede abordar el derecho de familia sin antes reparar el derecho que de manera

individual posee cada miembro de la familia

En tal sentido hay que aclarar que antes de ser miembro de la pareja se es conyuge o

conviviente, antes de ser padre, madre o hijo, se es primero sujeto de derecho. En



-

segundo lugar, se relaciona con el derecho ptblico, si se considera a la familia como el

Estado y la relacion entre sus ciudadanos.

Sin embargo, la controversia se origina cuando se incorporan a los asuntos privados
situaciones del ambito publico, esta situacién no obstante, es inevitable, puesto que no
seria posible destinarle un espacio exclusivamente privado a un grupo de caracter

social como es el de la familia.

De este enfoque surge la controversia de si el derecho de familia es una rama del

derecho ptblico o privado.

De acuerdo a las consideraciones de los seguidores del antiguo derecho romano y del
derecho napolebdnico se afirma que el derecho de familia corresponde al derecho
privado, o sea consiste en el predominio del interés solidario del grupo familiar y del

interés individual.

El derecho de familia no es propiamente derecho ptblico, por cuanto no regula el
funcionamiento del Estado, tampoco es derecho enteramente privado, debido a que

consiste en un derecho independiente y autonomo de ambos.

Esta controversia en la actualidad no recibe solucibn y se mantiene en las
consideraciones de las ideas doctrinarias sin otorgar mayor relevancia. Las fuentes del

derecho comtin de las que se desprende el derecho de familia /ato sensu son:
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a) El matrimonio y la unién libre de hecho o consensual de pareja.

b) Instituciones econdémicas © patrimoniales en las que se puede citar los

regimenes matrimoniales, la administracién de la comunidad de bienes, la particion de

bienes de la comunidad y la vocacién sucesoral por causa de muerte.

c) Instituciones que disuelven la organizacién familiar, tales como la separacion

conyugal, la nulidad de matrimonio y el divorcio.

d) Las parentelas, entere ellas la filiacion, la legitimacion y la adopcién.

e) Actuaciones derivadas de la parentela, entre ellas se encuentra la filiacién, la

legitimacion y la adopcion.

) Las instituciones protectoras de la persona natural o fisica, como lo es la guarda

o tutela y la curatela.

1.4. Clasificacion

El derecho de familia se clasifica en:

a) Derecho de las relaciones de parejas.
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b) Derecho de las relaciones parentales.

C) Derecho de las relaciones filiales.

Contrario a lo que ocurre con las demas ramas del derecho civil, el derecho de familia

no se origind de la codificacion napolednica.

Esta afiracion se alimenta de que en dicha codificacion las instituciones y normas
relativas aparecen contempladas y expresadas de manera general. El legislador
guatemalteco tampoco dedicd capitulo, titulo o seccion a esa institucidn tan especial

denominada familia.

De lo que se desprende, que en ninguna codificacién universal se toma cuerpo o
iniciativa, creacion y construccion de ideas locales para la formacion de este nuevo

derecho.

Es importante resaltar que aunque el derecho de familia no era concebido como tal, en
las antiguas civilizaciones existian normas de derecho que aplicada a particulares y de

manera individual beneficiaban a la familia.

En la antigua sociedad romana el modelo de familia patriarcal se basaba en todos los
derechos que estaban en manos del pater familia, el cual mantenia el dominio sobre

sus hijos, sobre su mujer casada y en las propiedades de administrar, tal era su poder
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que podia ordenar la muerte y esclavitud de los gentiles miembros de su familia.

“Con la divisién de la iglesia y el surgimiento y consolidacion de la religion protestante,
se obliga a la aceptaciéon del matrimonio laico, y todo ello no estaba dentro de la

practica”. °

Con la aparicion del modernismo, el matrimonio no era concebido mas alla de los

padres y de los hijos dando como resultado la secularizacién del matrimonio.

Sin embargo el nacimiento de estos nuevos ideales tiene relacién con el influjo y con la
negociaciéon del antiguo derecho; el hijo natural se ve de manera irregular quedando
fuera de la ley. Con relaciéon a la mujer se establecen normas muy negativas y se
eleva la autoridad marital sobre la mujer, se afirma la incapacidad de la mujer casada y
el respeto a los hijos se impone con la autoridad del padre quien es el jefe de familia en

la sociedad guatemalteca.

Desde el punto de vista internacional, el derecho de familia se encuentra fundamentado
en el pacto de San José y en La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, los
cuales tocan de manera significativa unas veces de manera individual al referirse al
derecho individual de las personas y otras veces de manera propia resaltando el

derecho de familia.

* Castéan Tobefias, José. Derecho civil, pag 22.
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Igualmente se considera fundamento juridico del derecho de familia La Convencion
para la Eliminacion de todas las Forma de Discriminacion de la Mujer y la Convencion

Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar.

En lo relativo al fundamento juridico nacional, el derecho de familia no se encuentra
establecido de manera precisa en una codificacion especial. Existen diferentes textos
legales disgregados en donde de manera aislada e individual se recogen normas de

derecho que protegen a los miembros integrantes de la familia.

El matrimonio es el unico fundamento legal de la familia, que presenta al Estado
guatemalteco como un ente protector mediante el cual se debe afianzar su estabilidad

bienestar, vida moral, religiosa y cultural de la familia.

Ademas, establece la maternidad, que tiene que gozar de la protecciéon de todos los

poderes publicos y con el derecho a cargo de la asistencia social oficial por desamparo.

También, establece como un deber del Estado las medidas de prevencion relativas a la
higiene y a otros géneros que conlleven a evitar la mortalidad infantil para lograr el
desarrollo de los nifios. Encomienda al Estado el deber de declarar de alto interés

social la institucion del bien de la familia.

Encarga al Estado la obligacion de declarar de alto interés social el establecimiento de

cada hogar en terreno y mejoras propias, siendo ello un tema que ultimamente ha sido

12



objeto de controversia y debate en virtud del alto déficit de vivienda.

Reconoce el derecho de la mujer casada de disfrutar de su capacidad civil, y establece
que la ley garantizara los medios necesarios para proteger los derechos de la muijer

casada bajo cualquier régimen.

En el Cdédigo Civil guatemalteco se establecen normas amplisimas relativas al
matrimonio, al divorcio, a la filiacién, y a la patria potestad, La determinacion de

herederos, de los derechos sucesorales, de la capacidad e incapacidades.

Las normas legales tocan aspectos puramente individualistas, pero la jurisprudencia y
la doctrina guatemalteca han tratado de otorgar un caracter legal al derecho de familia
ante la ausencia de personalidad juridica de la misma, reconociendo en algunos casos
su fortaleza legal como se ventila en la autoridad que emite sobre ciertas masas de

bienes la comunidad de bienes entre esposos.

Se admite en cierta forma que la familia es titular de algunos derechos, no de las

personas que la componen, como es el caso de los apellidos.

Es de importancia el estudio de las medidas de proteccién que se brindan en favor del
salario estableciendo un minimo de pago, creando asi la seguridad de que toda familia
guatemalteca posea un minimo nivel de vida, y unos ingresos que garanticen su

alimentacion vestido, educacion y vivienda.

13




Brinda ademas proteccion a la maternidad, garantizando asi, que no se proceda de
forma discriminatoria, uniendo su contenido con lo establecido en la Constitucion

Politica de la Republica.

De una manera muy especial brinda seguridad al menor, o sea al hijo o fruto de la

familia, cuando se encuentra regulando todos los pormenores de la proteccion de la

infancia en el trabajo, brindando algunas concepciones especiales para casos

especificos. Se reconocen los derechos y capacidades de la mujer casada.

Su objetivo principal es garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que se

encuentran dentro del territorio nacional el ejercicio y el disfrute pleno de sus derechos

fundamentales.

Ademas, se constituyen los siguientes derechos:

a) Derechos y deberes de los menores.

b) Del sistema nacional de proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia.

c) Del derecho de familia.

d) De la filiacién por adopcién.

14



e)

f)

¢))

h)

i)

)

k)

)

m)

n)

A)

0)

De los alimentos.

Del consejo de familia y de la homologacién.

De los procedimientos especiales.

De las jurisdicciones de nifios, nifias y adolescentes.

De los tribunales de ejecucion.

De la accion penal.

De la accion civil.

Del proceso.

De las medidas cautelares.

Del juicio a fondo.

De los recursos.

De las sanciones.

15
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p)  De la ejecucion.

Se tiene que aclarar que son muchas las controversias que se han creado, en virtud de

que posee articulos que van en contra del ordenamiento constitucional.

Oportuno es reconocer que el estatuto juridico de la familia ha experimentado una
evolucion notable, mas en los momentos actuales de los avances en esta materia son

lentos a nivel nacional, y especificamente en Guatemala.

Con la aparicién del derecho de familia, muchas legislaciones se han puesto acorde
con este nuevo derecho, insertando en su Cédigo Civil las ordenaciones relativas a la
familia, de lo que se desprende la necesidad de la creacién de una nueva jurisdiccion

especializada.

Esa jurisdiccion especializada da lugar ‘a una competencia amplisima, tan amplia que

desborda el ambito del derecho civil, del que es originario el derecho de familia.

“Partiendo de una conceptualizacién epistemolégica con alcance metodolégico, con
este nuevo derecho la logica tradicional de concebir y ordenar el derecho por materia,

pierde sentido total o mejor dicho no presenta ninguna utilidad”. ®

¢ Ibid, pag 77.
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En otras palabras la inclusién necesaria del tratamiento de la violencia intrafamiliar, los
aspectos de caracter correccional que incluyen los alimentos, mas el tratamiento de la
conducta trasgresora del menor, separan el derecho de familia del derecho civil,
creandose una jurisdiccion especializada con total independencia y autonomia de las

ordenaciones fradicionales.

Se nota claramente la presencia del personal interdisciplinario en asuntos del menory
de la familia, con lo avances y transformaciones que esta sufriendo el ordenamiento
juridico que vislumbra con la llegada del uso de la mediacién y la conciliacién a en todas

las instancias juridicas.

1.5. Autonomia de la voluntad

El acto de filosofar es un acto de conocimiento con vocacion de universalidad, que
presenta tensiones cuando se lo vincula a regiones del universo, entre las cuales

encontramos el derecho.

Resulta necesario determinar desde una perspectiva constitucional cual es el contenido
y naturaleza de la intimidad; siendo ésta la que permite el ejercicio de la autonomia de

la voluntad.

La intimidad se entiende como todo aquello que no trasciende al exterior y que no

puede ser conocido por los terceros. Como ejemplos pueden mencionarse, el

17
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pensamiento de una persona o el actuar de una persona en la intimidad de su hogar.
También integran la intimidad muchas conductas que se exteriorizan y que quedan al

alcance de los demas.

Estas conductas que no comprometen a terceros se denominan autorreferentes.
En el ambito de la familia o fuera de ella, se sefala que cuando ésta entabla relaciones

con otra u otras también puede poner en ejercicio su intimidad.

En este sentido, las relaciones entre el médico y el paciente o el abogado con su cliente,
pertenecen a un ambito de intimidad que comprende a los sujetos que forman parte del

vinculo.

Esta vinculacion de la persona con el mundo social, puede impactar en el interior de la
dinamica familiar. En este ambito, se pueden distinguir las relaciones intrafamiliares de

las relaciones extrafamiliares.

Las primeras son aquellas que se desarrollan dentro del mundo privado que conforma
la familia y que se integra con miembros de la misma; mientras que las segundas se
proyectan desde la familia hacia afuera, permitiendo el nacimiento de vinculos entre un

integrante de la familia con terceros particulares o el Estado.

Entre las primeras se encuentran las relaciones personales patrimoniales entre

conyuges o convivientes de hecho y las relaciones entre padres e hijos. Como supuesto

18



de las segundas, se menciona como ejemplo los supuestos de responsabilidad de uno

de los cényuges por las deudas asumidas con terceros acreedores.

Si bien ambas clases de relaciones pertenecen al mundo intimo de quienes la
componen, cuando se origina un conflicto que impacta en sus miembros, el Estado

puede interferir, como seria el caso de la violencia familiar.

Una vez delimitado el contenido de la intimidad, se tiene que determinar hasta donde
llega la proteccion de la intimidad y la autonomia en las relaciones familiares,
cual es el limite y cuando se lo excede. Para poder dar una respuesta a esta situacion

problematica planteada.

La Constitucion Politica tiene fuerza normativa en su integridad, en todas sus partes, en
todo su contenido y, en este sentido, la misma como norma del orden juridico de un
Estado, es el eje obligatorio e imperativo de todo el ordenamiento juridico-politico. En

consecuencia, la Constitucion Politica es derecho publico.

Hay un contenido esencial, entendido como una especie de minimo que jamas tolera

ser violado para evitar incurrir en arbitrariedad y que produce inconstitucionalidad.

Sin perder de vista este sistema de libertades y limitaciones, es necesaria la existencia
siempre del funcionamiento de las relaciones juridicas familiares en armonia con la

jerarquia de normas vigentes.

19
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1.6. Educacién de IosAhijos en la familia

Desde una perspectiva constitucional, los padres tienen derecho a educar a sus hijos de

acuerdo a sus convicciones éticas o religiosas.

Ello conduce a sostener que este derecho y deber de los padres puede sér encuadrado

como parte del contenido del derecho a la intimidad familiar.

Es necesario determinar en qué casos debe resguardarse la intimidad de los padres
cuando ejercen la responsabilidad parental en orden a la educacion de los hijos y
cuando la intervencién del Estado es necesaria para reguardar el mejor interés de la

nifiez.

Se sostiene que la interferencia a la intimidad sera posible cuando se comprueba que
los padres transmiten a los hijos un sentimiento de rechazo hacia personas de otros

cultos o ideologias.

“La limitacion a la intimidad de los padres, se extiende cuando el nifio carece de
discernimiento propio como cuando ya lo posee. Otro caso que habilita la intervencion
del Estado, se presenta cuando la educacion moral y religiosa entra en contacto con la

salud y vida del nifio, impidiendo que reciba una transfusion de sangre”.

" Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol, pag 35.
20



1.7. El nombre y el apellido de la persona

La autonomia de la voluntad es inofensiva y propicia para que la eleccién del nombre
quede librada a la voluntad de los padres del nacido o de quien esté habilitado para ello,

respetando las limitaciones de la ley.

En cuanto al apellido, se sefiala que la imposicion obligatoria del apellido paterno es
una supervivencia de un machismo coactivo que no se concilia con la igualdad del

varén y la mujer en las relaciones familiares.

1.8. El derecho a la procreacion y la procreacion humana asistida

El derecho a procrear de un hombre y una mujer pertenece al mundo intimo de ambos.
Pero, cuando acuden a las nuevas tecnologias reproductivas, se incorpora a la

intimidad de Ia pareja la terceria de un médico.

Asi, se observa que se presenta una intimidad de tres, por un lado la dual de la pareja
gue es una relaciéon intrafamiliar, y por otro se le agrega una relaciéon extrafamiliar
proyectada desde la familia. Esta situacion lo conduce a preguntarse hasta donde

debe respetarse esta intimidad triangular.

En la busqueda de una respuesta a esta pregunta, se entiende que la intimidad deja

de ser tal cuando la procreacion humana asistida puede vulnerar la dignidad
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personal de la mujer o el bien juridico vida humana radicado en el embrién.
1.9. Procreacion humana asistida

En los casos que se recurre a material genético de tercero dador ajeno a la pareja, se
pregunta el dador si tiene derecho a permanecer en el anonimato con fundamento en

su derecho a la proteccioén de la intimidad.

La respuesta necesariamente se desplaza hacia la persona del hijo y su derecho de

acceder a su identidad de origen.

De esta forma, entiende que constitucionalmente cabria una dualidad de respuestas: a)
jerarquizar el derecho del hijo de acceder a su historia de origen; b) enfocar la cuestion
como un conflicto de derechos entre la persona del tercero dador y los derechos del
hijo, debiendo priorizar aquel derecho que en la escala axioldégica reviste mayor
jerarquia. Frente a esta dualidad de respuestas y colisidn de derechos fundamentales
que al tener la misma jerarquia son de alcance relaﬁvo, no se encuentra en condiciones

de dar con plena conviccidn una respuesta.
1.10. La legitimaciéon como una cuestion constitucional

Cuando se analiza la falta de legitimacion activa de la madre por derecho propio de la

accion de impugnacion de la paternidad matrimonial, se sefala que la cuestién de la

22
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En este caso, la ley debe admitir la autonomia de la voluntad de la madre de ejercer la

accibn de filiacién correspondiente con el objeto de proteger los derechos del hijo.

“Categoricamente las leyes que niegan legitimacion para impedir que los jueces
descubran la verdad material u objetiva, son inconstitucionales y partiendo de ello se
tiene que determinar la ficcion de presunciones legales a favor de la paternidad del

marido, y la filiacion legal”. 8

1.11. Negativa de someterse a la pericial biologica

En una posicién solitaria, se critica la postura mayoritaria asumida respecto al efecto

derivado de la negativa a someterse a la pericial biolégica en un proceso de filiacion.

Cuando la Constitucion Politica reconoce a toda persona el derecho a no declarar
contra si misma esta poniendo una valla a toda prueba coactiva que afecte la integridad

fisica, siquica o moral de la persona.

Por ende, si ésta se niega a prestar su cuerpo para esta prueba, no puede inferirse en

su contra un reconocimiento, ni siquiera una presuncioén a favor de la contraparte.

# Valpuesta Fernandez, Maria Rosario. Los pactos conyugales de la separacién de hecho, pag 68.
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1.12. Cuestiones patrimoniales en el derecho de familia

“En cuanto al régimen de bienes, se sostiene que desde una mirada constitucionai
puede admitirse la posibilidad de que los conyuges en ejercicio de la autonomia de la

voluntad”. °

Lo anotado, para que opten por el régimen de bienes al que quedaran sometidas las

relaciones patrimoniales entre ellos y respecto a terceros.

Sin embargo, se refiere a la necesidad de establecer normas que actien por sobre la
autonomia de la voluntad con el fin de proteger a cualquiera de los conyuges frente a

eventuales perjuicios.

Este criterio es el que se sigue en la mayoria de los sistemas legales que al
consagrar la libertad de pactar, paralelamente establecen un régimen primario de

cumplimiento obligatorio para todas las parejas unidas en matrimonio.

En cuanto a la obligacién alimentaria entre conyuges, se postula como deseable dejar
librada al ejercicio de la autonomia de la voluntad la determinacion de la

prestacion, siempre y cuando sea el resultado de una voluntad comin.

% Zannoni, Eduardo. Derecho de familia, pag 102.
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El derecho de familia es perteneciente al derecho privado y se integra con contenido de
derecho publico. Sélo asi, es posible la efectividad de los derechos fundamentales de

quienes integran la familia, siendo viable la intromisién del Estado en la intimidad

familiar cuando el amparo de cualquiera de sus miembros lo exija.
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CAPITULO Il

2. La familia

La familia, segun la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y

del Estado.

Los lazos principales que definen una familia son de dos tipos: vinculos de afinidad
derivados del establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como el
matrimonio que, en algunas sociedades, sélo permite la unién entre dos personas
mientras que en otras es posible la poligamia, y vinculos de consanguinidad, como la
filiacién entre padres e hijos o los lazos que se establecen entre los hermanos que
descienden de un mismo padre. También puede diferenciarse la familia segtn el grado

de parentesco entre sus miembros.

No hay consenso sobre la definicion de la familia. Juridicamente esta definida por
algunas leyes, y esta definicién suele darse en funcion de lo que cada ley establece

como matrimonio.

Las formas de vida familiar son muy diversas, dependiendo de factores sociales,
culturales, econdmicos y afectivos. La familia, como cualquier institucioén social, tiende a

adaptarse al contexto de una sociedad. Esto explica, el alto nimero de familias
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sociedades industrializadas y el reconocimiento legal de las familias homoparentales.

2.1. Tipos de familias

Las familias pueden ser clasificadas en los siguientes tipos:

a) familia nuclear: formada por la madre, el padre y su descendencia.

b) Familia extensa: formada por parientes cuyas relaciones no son unicamente
entre padres e hijos. Una familia extensa puede incluir abuelos, tios, primos y otros

parientes consanguineos o afines.

c) Familia monoparental: en la que el hijo o hijos viven solamente con uno de sus

padres.

d) Familia ensamblada: “Es la que esta compuesta por agregados de dos o0 mas
familias, y los otros tipos de familias, son aquellas conformadas unicamente por
hermanos, y por amigos donde el sentido de la palabra familia no tiene que ver con un
parentesco de consanguinidad, sino sobre todo con sentimientos como la convivencia,

la solidaridad y otros, quienes viven juntos en el mismo espacio”. 10

10| asarte Alvarez, Carlos. Principios del derecho ci\éil, pag 21.
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En muchas sociedades, también se presentan familias unidas por lazos puramente

afectivos, mas que sanguineos o legales.

Entre este tipo de unidades familiares se encuentran las familias encabezadas por
miembros que mantienen relaciones conyugales estables no matrimoniales, con o sin

hijos.

El Dia Internacional de la Familia se celebra el 15 de mayo, siendo la familia es

considerada la base de la sociedad.

En la actualidad se asiste a una especie de desconstrucciéon de la familia nuclear. En
las sociedades globalizadas, posindustriales, y postmodernas pareciera que se

diversifican las formas de organizacion familiar.

Por supuesto que ello coexiste en el marco del multiculturalismo, con organizaciones

sociales donde impera la familia nuclear y la ley del padre.

El contexto actual sefiala un despliegue de variantes antes dificiles de concebir. Las
transformaciones de las familias actuales, la caida del pater familias, la deconstruccion
de la maternidad, asi como el auge de las nuevas técnicas reproductivas, al poner en
cuestion que la unidon del hombre y la mujer sea un elemento esencial para la

procreacion, desafiando el concepto de parentalidad tradicional.
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“El término familia procede del latin familia, relativo al grupo de siervos y esclavos en
patrimonio del jefe de la gens, a su vez derivado de famulus, o siervo esclavo, que a su

vez deriva del osco fame”, !’

El término abrié su campo semantico para incluir también a la esposa e hijos del pater
familias, a quien legalmente pertenecian, hasta que acabé reemplazando a la gens.
Tradicionalmente se ha vinculado la palabra famulus, y sus términos asociados, de
forma que la voz se refiere, al conjunto de personas que se alimentan juntas en la

misma casa y a los que un pater familias tiene la obligacion de alimentar.

2.2. Concepcion

La familia tiene su origen en el establecimiento de una alianza entre dos o mas grupos

de descendencia a través del enlace matrimonial entre dos de sus miembros.

La familia estd constituida por los parientes, es decir, aquellas personas que por
cuestiones de consanguinidad, afinidad, adopcioén u otras razones diversas, hayan sido

acogidas como miembros de esa colectividad.

Las familias suelen estar constituidas por unos pocos miembros que suelen compartir la

misma residencia.

1 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho cisil, pag 79.
3



Dependiendo de la naturaleza de las relaciones de parentesco entre sus miembros, una

familia puede ser catalogada como familia nuclear o familia extensa.

El nacimiento de una familia generalmente ocurre como resultado de la fractura de una
anterior, o de la unién de miembros procedentes de dos o mas familias por medio del
establecimiento de alianzas matrimoniales o por otro tipo de acuerdos sancionados por

la costumbre o por la ley.

La integracién de los miembros de la familia, como en el caso de los grupos de
parentesco mas amplios como los linajes, se realiza a través de mecanismos de

reproduccién sexual o de reclutamiento de nuevos miembros.

Si se considerara que la familia debe reproducirse biolégicamente, no podrian
conceptualizarse como familias aquellos grupos donde ambos estan incapacitados de

reproducirse biolégicamente.

En estos casos, la funcién reproductiva se traslada a los mecanismos de reclutamiento
socialmente aceptables como la adopciéon. El reclutamiento de nuevos miembros de
una familia, garantiza su trascendencia en la familia y se ha debilitado conforme se

fortalecen las instituciones especializadas en la educacién de los nifios mas pequefios.

Esto ha sido motivado, entre otras cosas, la necesidad de incorporacion de ambos

progenitores en el campo laboral, lo que lleva en algunas ocasiones a delegar esta
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funcién en espacios como las guarderias, el sistema de educacién preescolar vy,

finalmente, en la escuela.

Sin embargo, este fendbmeno no se observa en todas las sociedades; existen aquellas

donde la familia sigue siendo el nucleo formativo por excelencia.

Por otra parte, la mera consanguinidad no garantiza el establecimiento automatico de

los lazos solidarios con los que se suele caracterizar a las familias.

“Si los lazos familiares fueran equivalentes a los lazos consanguineos, un nifio
adoptado nunca podria establecer una relacion cordial con sus padres adoptivos,
puesto que sus instintos familiares, le llevarian a rechazarlos y a buscar la proteccion de

los padres biolégicos”. 12

Los lazos familiares, por tanto, son resultado de un proceso de interaccién entre una
persona y su familia y existen las siguientes: familia nuclear o extensa; familia

monoparental o adoptiva.

En este proceso se diluye un fenémeno puramente biolégico: es también y, sobre todo,
una construccion cultural, en la medida en que cada sociedad define de acuerdo con

sus necesidades y su vision del mundo lo que constituye una familia.

2 De Pina, Rafael. Elementos de derecho civil, pag 90.
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2.3. Historia de la familia

Se han desarrollado diferentes teorias sobre la evolucién de las estructuras familiares y
sus funciones. Segun éstas, en las sociedades mas primitivas existian dos o tres
nucleos familiares, a menudo unidos por vinculos de parentesco, que se desplazaban
juntos parte del afio; pero que se dispersaban en las estaciones con escasez de

alimentos.

La familia era una unidad econdmica: los hombres cazaban mientras que las mujeres

recogian y preparaban los alimentos y cuidaban de los nifios.

En este tipo de sociedad era nommal el infanticidio, que era la muerte dada
violentamente a un nifio de corta edad y la expulsion del nicleo familiar de los enfermos

que no podian trabajar.

El caracter religioso de los lazos familiares fue sustituido en parte por el caracter civil.
La mayor parte de los paises actuales reconocen la relacion de familia
fundamentalmente en el ambito del derecho civil, y no es sino hasta la actualidad que

incorporan el concepto.

Desde una perspectiva biologica, nifiez y adultez son distintas. Sin embargo, estas
diferencias estaran socialmente dadas por las concepciones que existan respecto de

ellos, por los desafios que se les planteen, por las tareas que se espera que cumplan o
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por los comportamientos que se supone deben tener, entre otros aspectos.

Ademas, estas concepciones tienen diferencias, muchas veces sustantivas, de
sociedad en sociedad, en determinados momentos histéricos y seglin sea el grupo
cultural a través de un acto social, el paso de una etapa a otra, sin embargo, su
caracterizacion y exigencias tampoco son homogéneas. En fa cultura guatemalteca, la

nifiez como construccion cultura, se consolida posteriormente.
2.4. Participacion de las familias en la educacion

“Estos cambios se producen en el contexto de la Revolucién Industrial. Por un lado, las
nuevas tecnologias hacen posible el trabajo de nifios y jévenes y, por otro, los cambios
en la esperanza de vida hacen que los menores adquieran un mayor valor en términos

de proteccién a los adultos mayores”. '3

De esta forma la familia, que era entendida como una sociedad que aseguraba la
supervivencia de sus miembros y no como un espacio de afecto, comienza a tomar el

concepto actual, principalmente por ia accién de educadores.

La familia es entendida como espacio de cuidado de los nifios y nifias, de preocupacion

por su bienestar, y el infante como un ser distinto del adulto, con caracteristicas propias.

" Ibid, pag 98.
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El esquema de familia predominante en las sociedades industrializadas tiene también
una base utilitaria, al permitir la transmision de capitales econdémicos, simbdlicos y

sociales.

La familia se considera como natural y es una construccién de invencién reciente y que

puede desaparecer en forma relativamente rapida.

El fen6meno subyacente en este razonamiento es que las palabras no s6lo hablan de la
realidad sino que le otorgan significado y, por tanto, el definir algo como normal es un

proceso no neutral que fomenta lo que se define como tal.

La estructura familiar predominante en las sociedades industriales es una figura efimera

y transitoria entre los modelos clasicos y los que estan apareciendo actualmente.

Lo que la sociedad llama civilizacion es un proceso centrado en la organizacion de las
familias, la que evoluciondé desde la gens hasta la forma modermna como modo de

acumular riquezas, pero no por parte de la sociedad sino en forma individual.

En su concepto, el fendmeno obedece a la lucha de clases, genera injusticias y es

insostenible.

La disolucién de la sociedad consiste en el término de una carrera histérica cuya Gnica

meta es la riqueza, porque semejante carrera encierra los elementos de su propia ruina.
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La democracia en la administracién, la fraternidad en la sociedad, la igualdad de
derechos y la instruccion general, inauguraran la proxima etapa superior de la sociedad,
para la cual laboran constantemente la experiencia, la razén y la ciencia. Sera un
renacimiento de la libertad, la igualdad y la fraternidad de las antiguas gens, pero bajo

- una forma superior.

2.5. El origen de la familia

Los estudios histéricos muestran que la estructura familiar ha sufrido pocos cambios a

causa de la emigracion a las ciudades y de la industrializacion.

El nicleo familiar era la unidad mas comun en la época preindustrial y alin sigue siendo
la unidad basica de organizacidn social en la mayor parte de las sociedades

industrializadas modernas.

Sin embargo, la familia moderna ha variado con respecto a su forma mas tradicional, en

cuanto a funciones, composicion, ciclo de vida y rol de los padres.

Las crisis y dificultades sociales, econémicas y demograficas de las ultimas décadas
han hecho redescubrir que la familia representa un valiosisimo potencial para el
amortiguamiento de los efectos dramaticos de problemas como el paro, las

enfermedades, la vivienda, las drogodependencias o la marginalidad.
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La familia es considerada hoy como el primer nticleo de solidaridad dentro de la
sociedad, siendo mucho mas que una unidad juridica, social y econémica. La familia es,

ante todo, una comunidad de amor y de solidaridad.

Otras funciones que antes desempeiiaba la familia rural, tales como el trabajo, la
educacion, la formacion religiosa, las actividades de recreo y la socializacion de los
hijos, en la familia moderna son realizadas, en gran parte, por instituciones

especializadas.

“El trabajo se realiza normalmente fuera del grupo familiar y sus miembros suelen
trabajar en ocupaciones diferentes lejos del hogar. La educacién, por lo general, la

proporcionan el Estado o grupos privados”. '

Finalmente, la familia todavia es la responsable de la socializacidén de los hijos, aunque

en esta actividad los amigos y los medios de comunicacion han asumido un papel muy

importante.

2.6. Rol de género

Algunos de estos cambios estan relacionados con la modificacion actual del rol de la

mujer.

" Valverde y Valverde, Calixto. Tratado de derecho civil espaiiol, pag 46.
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En las sociedades mas desarrolladas la mujer ya puede ingresar o reingresar después
de haber tenido hijos en el mercado laboral en cualquier etapa de la vida familiar, por lo
que se enfrenta a unas expectativas mayores de satisfaccion personal respecto de

hacerlo s6lo a través del matrimonio y de la familia.

Actualmente ha disminuido el nimero de familias numerosas. Este cambio esta
particularmente asociado a una mayor movilidad residencial y a una menor

responsabilidad econdmica de los hijos para con los padres mayores.

También se debe a que ya se estan realizando grupos de planeacion familiar para evitar
tener hijos no deseados, al irse consolidando los subsidios de trabajo y otros beneficios

por parte del Estado que permiten mejorar el nivel de vida de los jubilados.

El prototipo familiar evolucioné en parte hacia unas estructuras modificadas que
englobaban a las familias monoparentales, familias del padre o madre casada en

segundas nupcias y familias sin hijos.

En el pasado, las familias monoparentales eran a menudo consecuencia del
fallecimiento de uno de los padres; actualmente, la mayor parte de las familias
monoparentales son consecuencia de un divorcio, aunque muchas estan formadas por
mujeres solteras con hijos. Sin embargo, muchas de las familias monoparentales se
convierten en familias con padre y madre a través de un nuevo matrimonio o de la

constitucién de una pareja de hecho.
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2.7. Impacto de las separaciones conyugales

La familia de padres casados en segundas nupcias es la que se crea a raiz de un
nuevo matrimonio de uno de los padres. Este tipo de familia puede estar formada por
un padre con hijos y una madre sin hijos, un padre con hijos y una madre con hijos pero

que viven en otro lugar, o dos familias monoparentales que se unen.

En estos tipos de familia los problemas de relacién entre padres no biolégicos e hijos

suelen ser un foco de tensiones, especialmente en el tercer caso.

Se han producido diversos cambios en la unidad familiar. Un mayor numero de parejas

viven juntas antes de, o sin, contraer matrimonio.
De forma similar, algunas parejas de personas mayores, a menudo viudos o viudas,

encuentran que es mas practico desde el punto de vista econémico cohabitar sin

contraer matrimonio.
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CAPITULO WlI
3. Principios del derecho de familia

En el derecho de familia mas que en ningin otro ambito del derecho civil, han sido
producidos cambios bien profundos, desde la época del derecho romano. Los cambios
producidos en las ultimas décadas son tan profundos, lesionando en lo esencial a los

principios informantes de los cédigos civiles.

Esos cambios, no solamente se han observado en relacion al periodo pretérito, sino
qgue han continuado operando durante el presente siglo y se extienden con

aceleramiento y vigor en la época actual.

Lo anotado, se hace patente al observar que muchas de las ideas que gobernaban la
materia al dictarse el Cédigo Civil, han ido siendo reemplazadas por otras y las que no
han sufrido modificaciones son y han sido fuertemente cuestionadas, frente a las
tendencias del derecho comparado, por una parte y, por otra, el derecho que emerge de

los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.
En definitiva, en la actualidad son otra las ideas fuerza, las ideas matrices, que

gobiernan el derecho de familia y en relacién de las cuales se estima que es necesario

discutir, analizar y, en fin, sistematizar con mayor profundidad.
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Las ideas determinantes o bases fundamentales del derecho de familia son las
siguientes: matrimonio indisoluble, incapacidad relativa de la mujer casada, existencia
de la potestad marital y consiguiente subordinaciéon de la mujer al marido, inmutabilidad
del régimen econdémico entre los conyuges, preponderancia del marido en la
administracién del régimen de bienes, patria potestad exclusiva del padre con poderes
absolutos, filiacibn matrimonial fuertemente favorecida, no reconocimiento juridico de

las familias de hecho, y no tratamiento juridico diferenciado de la violencia intrafamiliar.

“‘Uno de los elementos caracteristicos de la familia, es que se encuentra presente en
varias de las ideas anotadas, y es la idea de autoridad del pater familias y por ende la

idea de subordinacién de la mujer y de los hijos”. *°

La familia es la colectividad formada por las personas que, a causa de sus vinculos de
parentesco o de su calidad de cényuge, se encuentran sometidas a la misma autoridad,
0 sea a la cabeza de familia. En el desarrollo del concepto, se destacan dos criterios: el
de autoridad y el de legitimidad, siendo este ultimo el que resalta a la familia juridica,
que es una agrupacion particular fundada sobre el matrimonio. Consiste en la familia
legitima. La familia es el grupo formado por las personas que en razon de sus vinculos
de parentesco o de su calidad de conyuges, estan sometidas a la misma comunidad de

vida y en la cual los conyuges, aseguran en conjunto la direccién moral y material.

> Moreno Quezada, Bernardo. Derecho civil de la %ersona y de la familia, pag 99.
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Es el grupo sometido a un criterio de jerarquia relativo a las relaciones juridico
familiares, o sea a relaciones de supra y de subordinacion, en las cuales uno de los

sujetos se encuentra colocado bajo la potestad y la dependencia jerarquica de otro.

En efecto, el matrimonio es indisoluble, salvo en cuanto se utiliza la nulidad del
matrimonio reemplazando el divorcio vincular, la mujer casada en el régimen de
sociedad conyugal, en la medida que no puede administrar ni los bienes sociales ni los

bienes propios, sigue siendo incapaz, y el marido es el jefe de la sociedad conyugal.

“La patria potestad la ejerce el padre legitimo y solamente en su ausencia le
corresponde a la madre legitima; existe un estatuto filiativo fuertemente discriminatorio,

y no existe normativa que reconozca a las familias de hecho”. '8

Pero, existen propuestas legislativas, con ideas nuevas e instituciones modernas, que
se tramitan y en donde hay un cierto debate en torno a algunos temas relevantes del

derecho de familia, lo cual es natural en una etapa, como la actual de transicién.

El Estado guatemalteco tiene la obligacién de transformar su legislacion civil, dentro del
ambito del derecho de familia, para hacerla acorde y cumplir de forma efectiva con sus
compromisos asumidos a nivel internacional, al haber ratificado los tratados

internacionales de derechos humanos, en particular los relacionados con la mujer.

16 |bid, pag 101.
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estado de transicion.

Efectivamente, la familia siendo una unidad basica de la sociedad, sufre los avatares,

influencias y cambios de ésta.

La familia conyugal es la conformada por un matrimonio y sus hijos, de constitucion
voluntaria y fundada en la relacién afectiva de los conyuges, y es relativamente nueva

en la historia.

También existen otros fendmenos, como la jefatura de hogar femenina, que se
encuentra asociada a las familias conformadas por una madre y sus hijos. La
conformacion de esta nueva realidad familiar donde el afecto pasa a ser central, llegé a

su término después de un largo proceso.

Solamente con la finalidad de mostrar los hechos en la vida social que han tenido
influencia en las transformaciones mas recientes que han afectado a las familias, en
relacién a sus integrantes y al tipo o naturaleza de relaciones al interior de ellas, es de
importancia sefialar los cambios en las formas de produccién, la familia deja de ser una
unidad de produccidn y pasa a ser un espacio afectivo, la creciente urbanizacién o
disminucion de la ruralidad, la incorporacion creciente de la mujer al mundo del trabaijo,
remunerado, la mujer deja de encontrarse sola en el ambito de lo privado, los

movimientos emancipadores de la mujer que ponen el acento en la igualdad, la
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conquista del derecho a voto de la mujer y su creciente participacién en la cosa publica,
la posibilidad para cada mujer de controlar la natalidad y por ende el surgimiento de la
sexualidad de la mujer como asunto separado de la procreacién, la distinta naturaleza
de las relaciones con los hijos, la creciente autonomia de la mujer, la introduccién de un
nuevo actor al interior del hogar con fuerte presencia, la television masificada en un
mundo globalizado, son los cambios culturales que se encuentran asociados a estos

fenébmenos.

El derecho, sin embargo se mueve a una velocidad bastante menor, si bien todos los
cambios normativos producidos son el reflejo de realidades y concepciones nuevas. No
siempre el derecho se adapta de forma oportuna, y los tiempos de maduracién son bien

lentos.

La relacién entre la norma juridica, la realidad social a que se refiere y da cuenta, y las
valoraciones implicitas, son constitutivas de una triple perspectiva de analisis de la
interesante tematica de familia, sin perjuicio de anotar que esta area del derecho
consiste en una de aquellas en las que los tres ambitos han estado y que en ocasiones

es bien distante.
La realizacién plena del derecho se produce cuando la vigencia, la eficacia de la norma

y la legitimidad de ella, se sitian en un proceso dinamico de concordancia, un proceso

desde luego siempre abierto y que nunca puede darse definitivamente por concluso.
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“Las convenciones, ideolégicamente corresponden a una concepcion de la familia y de

la mujer, en su rol familiar y social, que se hace cargo de las transformaciones sociales,

politicas y culturales”.

Un tratado en vigor es obligatorio para las partes contratantes y tiene que ser cumplido
por ellas al mismo tiempo que ninglin Estado puede invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

El derecho internacional plblico es lo relativo a la jerarquia en el derecho interno de los
Tratados Internacionales de los Derechos Humanos. El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la

naturaleza humana.

Es deber de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por la Constitucion Politica, asi como por los tratados internacionales ratificados y que

se encuentren vigentes.

Mas alla de la jerarquia en el derecho interno de los Estados, todos los tratados
internacionales de derechos humanos, unos mas otros menos, han ejercido una

influencia decisiva en el derecho contemporaneo.

17 Bonnecase, Julian. Elementos de derecho civil, pag 43.
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Desde la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948, se comienza a
plasmar en instrumentos internacionales, la conciencia universal del reconocimiento de
la igualdad esencial de la persona humana y del principio de no discriminacion, queda
consagrado el pluralismo politico y se reconoce el valor de la persona humana en su

dignidad e inviolabilidad.

3.1. Principio de proteccion a la familia

Es fundamental la proteccion al nicleo familiar, relativa a una determinada concepcién

valorica de la familia.

El Articulo 47 de la Constitucion Politca de la Reptblica de Guatemala regula:
“Proteccion a la familia. El Estado garantiza la protecciéon social, econémica y juridica
de la familia. Promovera su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la
igualdad de derechos de los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las

personas a decir libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos”.

3.2. Principio pro hominis

Se tienen que dilucidar los elementos configurativos e ideas que se desprenden y que

participan en el derecho internacional, de las nuevas concepciones respecto del

derecho de familia, para lo cual es necesario interpretar la legislacién vigente.
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Para esa interpretacion es fundamental recurrir a las normas sobre el particular, que se
encuentran contenidas en la Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
Ello es, relativo a que un tratado tiene que interpretarse de buena fe de acuerdo al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de

éstos y tomando en consideracion su objeto y finalidad.

La mencién del objeto y fin de la Convencion de Viena, implica que tiene siempre que
interpretarse en beneficio del individuo en relacion al principio pro hominis, y al mismo
tiempo, conlleva una interpretacién amplia y bien dinamica, adecuandose a los tiempos
en que la interpretacion se lleva a cabo. Existe abundante jurisprudencia internacional

sobre esta materia.

3.3. Principio de concordancia

La familia es la célula basica de la sociedad guatemalteca, y se encuentra en completa
concordancia con la Declaracion de Derechos Humanos y con ofros textos

internacionales.

3.4. Principio de no discriminacion

Para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer, es necesario modificar el papel

tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia.
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Los Estados tienen que inmiscuirse en el ambito del estatuto familiar, ahora, no desde

la l6gica de la subordinacion, inspirada en la igualdad y en la no discriminacion.

3.5. Principio de organizacion

Se parte del supuesto que el Estado tiene, fundamentaimente mediante el derecho,
responsabilidades y el rol determinante en relacion a los caracteres predominantes de
la familia, de la organizacion de ella y del tipo de relaciones entre sus integrantes para

que se constituya en la sociedad.

Sin perjuicio de ello, es necesario anotar que el rol que la Convencion le otorga al
Estado, tiene relacion mas bien con la aplicacién de uno de los principios que
conforman una concepcién liberal denominada autonomia de la persona humana, de
conformidad con la cual el Estado tiene que permanecer neutral respecto de los planes
de vida individuales e ideales de excelencia que cada uno sustente, limitandose al
disefo de instituciones y adopciéon de medidas que faciliten la persecucién individual de
esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de excelencia que cada uno

sustente.

En cambio, no se inscribe la Convencién en un enfoque perfeccionista, contrapuesto a
ello, de conformidad con la cual es mision del Estado hacer que los individuos acepten y
lleven a cabo determinados ideales de excelencia humana homologados y, en

consecuencia, que el derecho deba regular todos los aspectos importantes de la vida
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humana.
3.6. Principio estructural

La discriminacion, inclusive la violencia contra la mujer, tienen su raiz en la familia, no
solamente como transmisora cultural; sino también en relacién a su estructura y a su

organizacion.

La idea de la discriminacion contra la mujer es una realidad social que trasciende el

derecho.

La violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana, y una manifestacion

de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres.

3.7. Principio de igualdad

Los cambios legislativos a que se encuentran obligados los Estados, exigen asumir

programas y politicas activas con la finalidad de lograr la igualdad.

El fenbmeno de la discriminacion contra la mujer es un fenémeno de profunda raiz
cultural, que tiene ocurrencia, con mayor o menor intensidad, en todas las sociedades,
y por ende la obligacion de los Estados tiene dos elementos que a este respecto se

pueden tomar en consideracion:
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a) Los Estados no solamente se obligan a no discriminar, sino a tomar todas las

medidas adecuadas para que en ninguna esfera, incluida la familiar se discrimine.

b) Ademas, se obligan a realizar todas las medidas apropiadas para eliminar
practicas consuetudinarias, usos, costumbres, prejuicios, que se encuentren basados
en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en funciones

estereotipadas de hombres y mujeres.

La expresion igualdad de derecho se utiliza en contraposicion a la igualdad de hecho y
es relativa normalmente a la contraposicion entre igualdad formal e igualdad sustancial

o material.

Esta dltima, es referente a la igualdad respecto de los bienes materiales o igualdad
econdomica. También, la igualdad de facto hace alusién a la igualdad en la realidad, en

la vida misma.

El principio de igualdad viene siendo desarrollado desde la antigiiedad en la filosofia y
en el derecho, sin embargo cuando se habla de igualdad es en referencia a la mujer.

Es claro que el concepto mismo de igualdad es vano, y sus contornos son imprecisos.

Es necesario sin embargo plantear dos asuntos: primeramente, que la idea de igualdad
no significa identidad; es decir, la idea de igualdad no obsta al reconocimiento de la

diferencia, porque se es diferente se reclama igualdad, si los individuos fueren
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idénticos no se requiere reclamar igualdad.

Lo que se esta diciendo es que las diferencias sexuales, entre otras caracteristicas

adscritas, no son relevantes para los efectos de atribuir determinados derechos.

El derecho no toma en consideracién, deliberadamente las diferencias sexuales para la

determinacion de la titularidad y goce efectivo de ciertos derechos.

La idea de igualdad no obsta a la posibilidad de establecimiento de estatutos
diferenciados, siempre que esta diferenciaciéon o discriminacion no sea arbitraria, esto

es, sea razonable, justificable y proporcional.

Lo cierto es que el hecho de ser mujer, es decir, nada mas el sexo, no es una

caracteristica relevante que permita estatutos diferenciados.

En determinados casos, sin embargo, si pueden ser relevantes para establecer normas

relativas a la maternidad.

Por ello, no se entiende como excepcion al principio de igualdad, sino mas bien se parte

de lo que en la actualidad se denomina igualdad por diferenciacion.

Dentro del conjunto de aspectos de los cuales seria necesario indagar en ese tema,

estan la igualdad de oportunidades Yy la igualdad de facto en relacion de la mujer, como
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auténticos retos para todos los paises. Ello trasciende las legislaciones aunque,

todavia no se ha agotado lo que es posible llevar a cabo en esta area.

Mas alla de lo anotado, no cabe duda que se busca un proceso histérico de avance
hacia formas cada vez mas igualitarias entre el hombre y la mujer, respecto del cual el

derecho no es ajeno.

El objetivo de acelerar la igualdad de facto, contempla la posibilidad que los Estados

establezcan medidas denominadas de discriminacion positiva.

El objetivo, es acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer, y ello constituye
el elemento que identifica a este instituto, siendo fundamentales también el caracter

especial y la temporalidad.

La accién positiva, o discriminacion positiva no es contraria a la idea de igualdad
dentro de un instrumento para acelerar la igualdad de facto. Se inscribe en la légica de
la igualdad de oportunidades. Es decir, se parte del supuesto que hombres y mujeres
no se encuentran ubicados en la misma linea de partida, lo cual hay que corregir

mediante este tipo de acciones.

Es de importancia discutir el concepto y los alcances de la accién positiva en el campo
del derecho civil, como ocurre en el régimen de bienes, en el derecho de alimentos, o

bien en el tema de los efectos del divorcio con disolucion de vinculo.
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Las Convenciones tienen presentes tres ambitos que tienen que ver con la socializacion
de los individuos y con la transmision cultural: la familia, la escuela y los medios de

comunicacion.

Se tienen que adoptar medidas adecuadas incluso de caracter legislativo, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyen discriminaciéon

contra la mujer.

Se tienen que modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y
de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad

de cualquiera de los géneros o en funciones estereotipadas.

El derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros el derecho de
la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de comportamiento

y practicas sociales y culturales basadas en concepto de inferioridad o subordinacion.

Es de importancia adoptar las medidas apropiadas, para la eliminacion de la
discriminacién contra la mujer en la esfera de la educacién y en particular para asegurar

el respeto a los derechos humanos.

Es esencial adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas

para modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
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incluyendo el disefio de programas de educacion formales y no formales apropiados a
todo nivel del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo tipo
de practicas que se fundamenten en la premisa estereotipados para el hombre y la

mujer que legitimizan o exacerben la violencia contra la mujer.

Los prejuicios u opiniones preconcebidas y tendenciosas contra alguien, son definidas
como antipatias basadas en generalizaciones falsas e inflexibles que pueden ser
sentidas o expresadas, y dirigirse hacia un grupo total o hacia un individuo por ser

miembro de ese grupo.

La internalizacion del perjuicio sexista hace posible la formulaciéon de religiones, teorias

sociales y politicas en base del supuesto de la inferioridad del sexo femenino.

La discriminacién o tratamiento desigual dado a determinados individuos es el producto

de ser miembro de un grupo determinado.

Oftra relacién extremadamente significativa es la que existe entre el prejuicio y los

estereotipos o aspectos cognitivos relacionados con esa actitud.
Los procesos de discriminacion, exclusion o autoexclusion son naturales cuando se

parte de creencias prejudiciales acerca del potencial personal, el que no se relaciona

con la competencia, la preparacion o la experiencia, sino con la identidad sexual.
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La igualdad entre hombre y mujer y la no discriminacién contra la mujer, es esencial y
por ende se sefiala que el hombre y la mujer tienen que contar con igual capacidad
juridica en todos los aspectos: adquisicién, disposicion y administracion de bienes,

derecho a elegir apellido, profesion y ocupacién, con independencia del estado civil.

Se le tiene que reconocer a la mujer una capacidad juridica idéntica a la del hombre y

las mismas oportunidades para el ejercicio de esa capacidad.

En particular, se le tienen que reconocer a la mujer iguales derechos para firmar
contratos, asi como también para administrar y dispensar un trato igual en todas las

etapas de procedimiento.

Se deben adoptar todas las medidas adecuadas para la eliminacion de la discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y con las
relaciones familiares, y en particular se tiene que asegurar en condiciones de igualdad

entre hombres y mujeres.
3.8. Principio de responsabilidad
Se tiene que asegurar igual responsabilidad, derechos y deberes respecto de los hijos.

Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su

estado civil, en materias relacionadas con sus hijos.
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La idea de igualdad entre el hombre y la mujer se encuentra reiteradamente expresada

en la normativa vigente en la sociedad guatemalteca y en los textos internacionales.

Es esencial garantizar a los hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los

derechos civiles y politicos.

3.9. Principio de libre consentimiento

En relacion al matrimonio, es referente el mismo a un contrato, consiguientemente
requiere libre consentimiento de ambos contrayentes y existe la posibilidad de

disoluciéon del mismo.

“En la antigliedad y aiin hoy en algunas culturas, el matrimonio se produce como parte
de una transaccién de caracter econdmico y, en todo caso, la motivacion econémica es
el leit motiv principal, y por ende son las familias las que resuelven, mediante

negociacion, el vinculo e inclusive a edades tempranas”. '

En cuanto a la disolucion del matrimonio, da por un hecho que existe, sin embargo,
pareciera que alli no se consagra propiamente un derecho al divorcio. No es

imprescindible el matrimonio para la constitucion de una familia.

8 Ibid, pag 49.
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La denominada familia natural tiene y merece igual proteccion que la familia que se
encuentra constituida sobre el matrimonio. Los mismos derechos y responsabilidades
como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionados con

sus hijos.

Para aplicar el principio de igualdad en las uniones de hecho, se hace imprescindible un
tratamiento juridico adecuado de esta situacién. Una idea rectora es que para lograr el
objetivo de igualdad plena se requiere cambiar la concepcion de familia imperante, en
particular el papel tradicional del hombre y de la mujer en la familia y también en la

sociedad.
3.10. Principio de libertad de decision

Se consagra para la mujer igual derecho a decidir libre y respetuosamente el nimero de
sus hijos, el intervalo entre los nacimientos y acceso a la informacién, educacion y
medios que permitan ejercer estos derechos; ello es, que se reconoce el derecho a
planificar la familia. Este derecho tiene que ver con dos aspectos de importancia que

son.

a) La separacioén entre la sexualidad y la reproduccion: se sostiene que una vez
que esta posibilidad de controlar la fertilidad, entra en la historia humana, se producen

los efectos de la mayor trascendencia en relacion a la evolucion de la familia.
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b) Apunta en la direccién de la autonomia de la mujer: siendo la misma la que
puede decidir su destino y particularmente puede comenzar a construir su proyecto

propio.

Se consagra el principio de responsabilidad compartida del padre y de la madre en la
educacién y cuidado de los hijos. Esta es otra nocién clave relacionada con la idea de

modificar el papel tradicional de hombre y mujer dentro de la familia.

En cualquier caso, el interés de los hijos debe ser la consideracion primordial. Se
encuentra contenida la idea de que es necesario, desde el Estado, crear las
condiciones o tomar las medidas adecuadas para que los padres puedan combinar las
obligaciones para con la familia, en que ambos son responsables, con las
responsabilidades del trabajo remunerado y la participacion en la vida puablica, donde

ambos deben tener la posibilidad cierta de participar.

La familia inserta en una sociedad democratica, en cambio se sustenta en el
reconocimiento de la igualdad juridica de hombres y mujeres; no hay superioridad

juridica de un sexo sobre el otro; los derechos de los cényuges son reciprocos.

La idea de familia dentro de una moderna sociedad democratica se inserta en un

derecho civil en el cual el sujeto central es la persona, entendida como ser humano en

relacién a la individualidad irrepetible.

39

ITyins

$.



31900 %
MRS

(2
S

B
L)

P

“¢

TEmapn. O

Cada ser que nace y que, se hace persona por el hecho del nacimiento, tiene derecho a

una proteccion integral del sistema juridico, sin discriminaciéon alguna y sin que su

origen pueda ser razén para no alcanzar, incondicionalmente esa plenitud juridica.

60



CAPITULO IV
4, Estudio juridico de la filiacion inducida y omision perenne

La Constitucion de la Republica de Guatemala, sefala el reconocimiento del principio
de no discriminacion de los hijos en razén de la filiacion, es decir, la igualdad en el

tratamiento legal de los hijos, asi sea su filiacién.

No se consigna declaracién alguna diferenciando los nacimientos, ni sobre el estado
civil de los padres, en las actas de inscripcidn de aquéllos, ni en ningin atestado,

certificacion de partida de nacimiento o certificacion referente a la filiacion.

La normativa constitucional constituye una las mas progresistas del mundo, al recoger

en su preceptiva un principio de dimensiones y alcances no solo juridicos, sino éticos.

Este principio tiene su sede en uno de los ejes cardinales del derecho de familia en y ha
sido motivo durante décadas de un tratamiento vejaminoso de los hijos,
extremadamente injusto, dado que el actuar de los padres no debe ser nunca juzgado
por los hijos. Durante décadas el esquema dogmatico de la clasificacién de los hijos en
legitimos e ilegitimos y dentro de estos a los naturales y no naturales, y a su vez en los
no naturales a los espurios, sacrilegos, adulterinos e incestuosos, no solo era objeto de
estudio por la doctrina cientifica, sino de regulacién juridica con un tratamiento de los

derechos, sobre todo patrimoniales, de los hijos, ademas del estigma social que
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“La tutela constitucional responde el derecho sustantivo infraconstitucional. En este
sentido, el matrimonio deja de enfatizarse como Ia via fundamental de legitimacion de la
paternidad y ésta se hace descansar, fundamentalmente, en el reconocimiento e

inscripcion del hijo, aunque no mediare matrimonio entre los padres”. '°

4.1. La filiacién en el ordenamiento juridico familiar

La filiacién como relacién juridica que se crea entre personas que, en principio, estan
vinculadas por el hecho biolégico de la procreacion, tiene un alcance muy superior,
pues sin negar la trascendencia del dato biolégico, para fijarla y determinarla, no es

esencial.

Si bien la filiacion, es la forma en que desde el punto de vista legal se concreta el hecho
de la concepcion biolégica, la adopcion genera igualmente una relacion filiatoria entre el
adoptante y el adoptado, a pesar de que no puede hablarse en este caso de que
técnicamente haya existido una procreacion, ni tampoco se podria hablar entonces de
procreantes y procreados, en tanto la intencién y voluntad de ser padre ha primado
sobre el dato bioldégico de la reproduccion sexual de los organismos de la especie

humana.

¥ De Castro y Bravo, Federico. Compendio de derecho civil, pag 44.
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No tiene por qué sorprender la no coincidencia de la relacién juridica filiatoria, debido a
que es mucho mas rica que la relacion biolégica, en tanto categoria juridica y social, en

la que se integran elementos afectivos, volitivos, sociales y formales.

La filiacion en el ambito legal guatemalteco, paradéjicamente, no es de las instituciones
juridicas que ofrezcan un panorama enriquecedor, dindmico y moderno. Las ideas que
intento reflejar van dirigidas a demostrar ese estado, si bien no caético, si al menos
asimétrico de regulacién de las acciones filiatorias, motivado por la fragmeniacic’m del
soporte normativo en que se asientan los pilares legales de la figura, en orfandad

doctrinaria de la que ha sido objeto en las Gltimas décadas en Guatemala.

La necesidad de perfeccionar y de actualizar el derecho de familia guatemalteco es

sensiblemente imprescindible para la regulacion normativa de la filiacién.

La regulacion juridica de la filiacibn en Guatemala es fragmentada y antinémica. La
parquedad viene dada porque el legislador ha regulado Ia filiacién, dejando un sin
numero de lagunas que resulta muy dificil completar, por mucha obra de orfebreria que

puedan hacer los jueces en sus sentencias.

Contiene un cuerpo normativo al cual le viene dado por esencial la regulacién de esta

institucién juridica de naturaleza eminentemente sustantiva, lo que agravo la situacion.
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4.2. Principio de la libre investigacion de la paternidad y maternidad

Explicitamente, el principio de la libre investigacion de la paternidad y de la maternidad,
no lo recoge el ordenamiento juridico guatemalteco. Empero, se deja esclarecido que el
Estado garantiza mediante los procedimientos. legales adecuados la determinacién y el
reconocimiento de la paternidad, ademas de asumir el Estado la responsabilidad de que
en el orden legal existan los procedimientos atinados para la determinacién y el

" reconocimiento de la paternidad, utilizando un lenguaje de género.

No cabe dudas que para esa determinacion, cuando hay conflictos de paternidad o de
maternidad, ya sea por que se intente el reconocimiento por mas de un progenitor, o
por que se pretenda impugnar la filiacion reconocida por un tercero por quien se crea el
verdadero padre 0 madre del hijo reconocido, es necesario acudir a las técnicas de
investigacion genéticas que auxilian al tribunal en la solucion del caso, razén por la cual

hay reconocimiento implicito del mencionado principio.

El derecho guatemalteco, en este orden, siguiendo el postulado constitucional, no pone
impedimentos a la libre investigaciéon de la paternidad y de la maternidad, ya se ejercite
la accion filiatoria de la paternidad y de la maternidad, ya se ejercite la accién filiatoria
contra personas casadas, sin que la reputacién, las buenas costumbres, la moral, el
orden publico, el honor de la familia, el derecho a la intimidad, a la vida privada, sean

limites impuestos para este tipo de investigacion.

64

#3109 e

Sawpeed

(7




LLus Ju,:,.‘\\
;{-’;‘\l Cngzo‘;@f:

“
0%

il

Pl
e
<
o
Tom
=
e

€740

U on.

N

Ol‘t [
CHMALA. Vo

iz

'r

4
N

2319308

A tono con el Articulo 7.1 de la Conveccion Internacional sobre los Derechos del Nifio,
el Estado guatemalteco contribuye a que los nifios tengan derecho en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres. Por supuesto, ello en el mas estricto respeto a la

dignidad e integridad de la persona.

Lamentablemente, lo que ha sucedido es que los procedimientos legales adecuados
hoy no estan en concordancia con la dinamica de la vida actual, con el desarrollo

tecnologico y de las ciencias médicas y biol6gicas.

Las normas infraconstitucionales no dan la respuesta 6ptima al pulso dado por la
Constitucion Politica de la Republica. La carencia de un procedimiento familiar y de los

tribunales de familia, en relacion a la legislaciéon familiar anclada en los afios 70 del

siglo pasado, hacen dificil, si bien no imposible, la busqueda de esa verdad que todo

proceso filiatorio persigue.

4.3. Las presunciones filiatorias

El derecho guatemalteco no distingue la filiacion extramatrimonial, de la filiacion
matrimonial, ni siquiera se utilizan estos términos, si bien, no cabe duda que el modo de
determinacion de la filiacion, es distinto si la procreacion tiene lugar entre personas que
tienen constituido un matrimonio o reconocen los efectos juridicos de su unidn

matrimonial no formalizada por la via extrajudicial o la judicial.
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Las presunciones constituyen un modo de determinacion legal de la filiacion.
presuncion es un hecho desconocido, que se deduce, o induce, de otros hechos

conocidos con los que guarda relacion.

4.4. Las presunciones de filiacion matrimonial

“La presuncién iuns tantum de filiacién considera como hijos de las personas que estan
unidas en matrimonio, los que nazcan durante la vida matrimonial. Mientras el
matrimonio no se extinga, siguiendo el principio pater estquem nuptiae demostrant, o lo
que es lo mismo, se presume que el padre es el marido de la madre, basado en todo

caso en la obligacion de convivencia y fidelidad de los conyuges”. 2°

Se impone a los conyuges el deber de vivir juntos, guardarse la lealtad, la consideracion
y el respeto debidos. La presuncion tiene su rafio en la naturaleza de las relaciones
conyugales, o sexuales, infiriéndose que el marido tiene relaciones sexuales con su

esposa y, en consecuencia, el hijo concebido durante ese tiempo.

La expresidon vida matrimonial alude al matrimonio formalizado ¢ reconocido
judicialmente, por tanto, para alegarla en este Ultimo supuesto es imprescindible que en
el momento de su apreciacidon ya exista sentencia judicial que reconozca el matrimonio;

pues aunque esa declaracién del tribunal tiene efectos retroactivos, dicha unién

2 Jhid, pag 49.
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matrimonial no surtira efectos legales hasta que no se reconozca de conformidad con la

legislacion.

Si se quisiera alegar en un supuesto de reconocimiento judicial de matrimonio no
formalizado, seria necesario que la union matrimonial ya hubiere estado reconocida
judicialmente, de modo que la sentencia que declarara con lugar la demanda
interpuesta, estuviere firme y practicado el asiento de inscripciébn del matrimonio, en
caso de que exista una unién matrimonial reconocida judicialmente, Ila declaraciéon de
paternidad o maternidad hecha por uno de los padres, surtira efectos juridicos para el

otro.

No obstante, hay que tener muy en cuenta que el legislador hace descansar el hecho
presumido, en el hecho base, que en el caso es la existencia de la vida matrimonial,

término con el cual, se va mas alla del matrimonio como acto formal.

La presuncién se sustenta en la cohabitacion marital, en la vida afectiva y sexual de la
pareja, en la fidelidad y respeto de los conyuges, de modo que la ausencia de éstos
pudieran resultar serios argumentos para destruir la presuncion juris tantum de

paternidad.

No obstante, la presuncién en si misma, supone un favoris iuris a favor de los hijos, al
concedérseles el status filii a los hijos, sin que importe mucho la coincidencia del dato

biolégico con el lazo juridico. Como presuncion, opera automaticamente desde que
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nazca el hijo de una mujer casada.

A diferencia de otros ordenamientos juridicos tampoco se hace distincién si el hijo fue
concebido antes o después del matrimonio. No se establecen términos probabilisticos
del momento en que tuvo lugar la concepcion. Lo que trasciende a los efectos de esta

presuncion filiatoria es que el nacimiento haya tenido lugar durante la vida matrimonial.

De este modo, aunque sin trascendencia para el derecho en cuanto a la clasificacion,
seran matrimoniales los hijos habidos dentro del matrimonio, sin que importe el
momento de la concepcion. Se entiende que el marido ha admitido el embarazo y
asumido la paternidad. Por ello la presuncién opera para las personas unidas en
matrimonio, o lo que es lo mismo, para los conyuges, sin hacer distinciéon del uno o el

otro.

Al derecho le interesa, no obstante, extender la presuncién de paternidad, mas alla
incluso de la existencia del matrimonio, pues ahora si se entiende una presuncion de
concepcion matrimonial, o sea, se considera que la concepcion tuvo lugar en el

constante matrimonio.

A diferencia de la presuncion anterior, es la concepcion la que ha tenido Iugar'dentro

del matrimonio y el nacimiento, extinguido el matrimonio, pero trayendo causa de éste.
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El legislador guatemalteco, no busca en lo absoluto la legitimidad o no del hijo, sino su
proteccion, en sentido de favorecerle con la existencia de un padre, si bien esta idea
resulta discutible. De ahi ese afan del legislador de facilitar la determinaciéon de la
filiacién, aun a costa de que no haya coincidencia entre la verdad formal y la material, a
costa de que el padre sea tan solo presumido y nada mas, aunque como tal conste en

el asiento de inscripcién del nacimiento.

‘Para evitar la furbatio sanguinis, se impone, que se aporte por la mujer que quiere
formalizar un nuevo matrimonio, no se trata de una prohibiciéon legal para contraer

matrimonio, sino de una cautela legal para evitar confusion de paternidades”. !

Se trata de que el notario, o el registrador ante el cual se formalice el matrimonio, en
cumplimiento del derecho positivo, exija el citado documento que se adjuntara al

expediente matrimonial.

Si bien nada disponen las normas vigentes, con un sentido de racionalidad, el requisito
no se predicara respecto de las mujeres que por su edad, no estan aptas fisicamente
para procrear, ni de aquellas que en ese breve periodo, pretenden formalizar
matrimonio con el mismo cényuge, pues en este caso, la prevision de la turbatio
sanguinis, no tiene lugar, razén por la cual el requisito de la certificacion médica

resultaria insostenibie.

2l Rojina. Ob. Cit., pag 123.
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Es bueno aclarar que, tratdndose de un matrimonio extinguido por declaracion judicial
de presuncién de muerte del esposo, hay que tener muy en cuenta que, el dia
presuntivo en que acaeci6 la muerte es el dispuesto en la resolucién judicial, conforme
con los medios de prueba aportados, o sea, en atencion a lo que ha sido probado entre
el tribunal, de modo que los efectos de la resolucién judicial se retrotraen a esa fecha.
El legislador establece como regla normativa, a tenerse en cuenta por el juzgador en su
resolucién judicial, que tal retroaccién se hace con respecto al momento en que se
produjo el acontecimiento que hizo presumir la muerte o se tuvieron las ultimas noticias

del desaparecido.

Si quien pretende formalizar matrimonio es la viuda de una persona que se ha
declarado presuntamente muerta, retrotrayéndose la fecha a aquella fijada por la
sentencia judicial, no tendria nunca que acreditar bajo certificacién médica su estado de
gravidez, dado que la presuncién de filiacibn nunca involucraria al presuntamente
muerto por razones légicas de tiempo ya que esta presuncion tiene un radio temporal, y
dado que la viuda no estara en condiciones de contraer un nuevo matrimonio hasta
tanto no se haga firme la resolucion judicial que declara la presuncién judicial de muerte
del marido y por ello adquiera la viudez, si ademas se conoce que para promover este
proceso el derecho exige el transcurso de ciertos plazos, que se extienden cuando la
muerte se presume acaecida en circunstancias ordinarias y en circunstancias

extraordinarias, la l6gica nos indica la imposibilidad temporal de que la viuda.
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4.5. Las presunciones filiatorias de paternidad extramatrimonial

En relacién con las presunciones de paternidad, son aplicables a supuestos de
paternidad extramatrimonial, pues si es habida durante la vida matrimonial, resultan
atinentes las presunciones. El derecho de familia guatemalteco se apoya de las
presunciones contenidas en este precepto a los efectos de determinar la filiacion

paterna.

l.as presunciones atafien a la declaracion paterna en documento indubitado, tal
declaracion no constituye, por supuesto, prueba directa de la filiacién, es el hecho base,

del cual se colige el hecho presumido que es la propia filiacién.

En primer orden, el caracter indubitado del documento no es sindnimo de documento
notarial, si bien goza de una fuerte presuncién de veracidad, exactitud, legitimidad, y
autenticidad interna y externa, con los efectos que a las declaraciones de voluntad

contenidas en él les confiere entre partes.

Lo que el legislador da realce es a la declaracion de voluntad del padre, que pudiera
tener caracter meramente enunciativo y a la naturaleza indubitada del documento en
que se contiene, de ahi que pudiera hablarse de una carta familiar o cualquier
declaracién jurada ante funcionario publico 0 administrativo, de la cual cabria colegirse
por via de induccién el reconocimiento paterno de la filiacién, y la admision de la

condicién de padre. La naturaleza indubitada apunta a la existencia de la firma del
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progenitor, bajo la fe publica notarial o administrativa, o con la intervencién del algin

oficial publico en relaciéon a un documento privado por via judicial.

Los hechos notorios son aquellos conocidos por la generalidad de las personas que se
encuentran en una relacion mas directa o préxima con el hecho o con sus
consecuencias, o pertenecen al entorno social o econdmico de aquélla a quien el hecho

afecta.

Para obtener un fallo favorable a quien reclama la patemnidad apoyado en dicha
presuncion legal, ha de probarse el caracter notorio de las relaciones materiales con la
madre durante el periodo en que se concibié el hijo. No es suficiente que se prueben
tales relaciones notorias, antes o después del momento en que se presume la
concepcion, sino que se pruebe la conexidad entre las relaciones sexuales de la pareja

y la fecha de la concepcidn.

Para inducir el hecho presumido, tiene aqui la parte actora del proceso que tomar en
cuenta la carga de la prueba del hecho base, esto es, el probar ese caracter publico de
las relaciones maritales, el comportamiento a nivel social, familiar, como pareja, aunque
la relacién haya sido esporadica, en todo caso no se pretende reconocer judicialmente
la relacién como unién matrimonial no formalizada, sino que ello constituya el soporte

factual basico para aplicar la presuncién legal.
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La ultima de las presunciones, formulada de una manera incompleta, colige la filiacién
paterna a partir de la posesion de estado. Llama la atencién el tratamiento que ofrece el
ordenamiento juridico en relacién a la posesion de estado al regularla como un

supuesto de presuncién legal de paternidad.

Se trata de una situacion de hecho que se manifiesta a través del comportamiento que
para con el hijo haya tenido el padre y su familia paterna. Es una idea de apariencia
juridica que se crea frente a terceros, de modo que constituye una situacion factica que
puede conducir a la determinacion de la filiacion, pero ella por si no constituye titulo de

legitimacién.

4.6. Las presunciones filiatorias de maternidad extramatrimonial

En relacién con las presunciones de maternidad, quedan reducidas a dos, por expresa
remision a saber: la existencia de documento indubitado en que pueda inferirse la
declaraciéon de maternidad y la posesion de estado. Es légico, no obstante, que el
legislador refuerce las presunciones de paternidad sobre las de maternidad que

quedara probada por el hecho del parto y la identidad del hijo.

4.7. El matrimonio y las uniones matrimoniales putativas

Las presunciones filiatorias estudiadas tienen plena eficacia en supuestos de

matrimonio o uniones matrimoniales putativas. El hecho de que un matrimonio sea
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declarado nulo por la existencia de un impedimento de ligamen en uno de los cényuges,
o que la union de hecho no pueda ser reconocida judicialmente porque uno de los
miembros de la pareja carece de aptitud legal por esa misma razén, no impide que en
tales supuestos de matrimonios putativos o uniones de hecho putativas, ademas de los
efectos que el derecho concede al conyuge o al miembro inocente que ha actuado de
buena fe, se hagan extensivos en todo momento a los hijos. Y ese es el sentido que
aun con deficiente redaccion ofrece tal protecciéon. De esta manera, los hijos habidos de
un matrimonio putativo estarian amparados por las presunciones filiatorias contenidas

en los supuestos facticos contenidos en las presunciones.

En relacién con los hijos habidos de una unién estable, pero carente de singularidad y
de aptitud legal con respecto de uno de los miembros de la pareja, para que operen
tales presunciones requeriran que su progenitora haya interesado judicialmente el
reconocimiento de los efectos de la unién putativa por haber actuado de buena fe, y que

tal reclamacién haya tenido éxito.

“La proteccion de los hijos esta garantizada con independencia de que estos sean
habidos en matrimonios putativos o uniones factuales o de hecho putativas, solo que
siendo hijos de personas que han desarrollado una vida marital, si bien putativa,

estarian amparados en presunciones”. #

2 |bid, pag 125.
74

~ -
WM Dag,
:'((_% (K

ULy
‘\\\lERSl[lqo
H
&
s
[l
=
=
=

MA

:

1A ©

%,
3§

.

31900 el
- SImenne

7

4



ATl
& NERSIOg,SE
OGN 1

4.8. El reconocimiento de filiacion

Uno de los modos de determinacién de la filiacion es su reconocimiento que consiste en
un acto juridico familiar a través del cual se establece la paternidad y la maternidad de

los hijos nacidos fuera del matrimonio.

Su principal efecto es constituir el estado de filiacion a cuyo tenor los hijos pueden
ejercitar como tales sus derechos, estado filiatorio que no es mas que la situacion o
posicibn que una persona ocupa dentro de la familia en calidad de hijo. El
reconocimiento de filiacion no siempre coincide con la verdad biolégica, por cuanto, el
recognoscente podria estar consciente de que el hijo que reconoce como suyo no ha

sido procreado por él.

Se discute doctrinariamente si con el reconocimiento se esta en presencia de un acto o
de un negocio juridico, pero la prevision de los efectos juridicos del reconocimiento
dispuesta ex lege, apunta hacia el primero, sus efectos no pueden ser derogados por la

voluntad del recognoscente.

La regulacién juridica del reconocimiento es expresién palpable del tratamiento que el
derecho guatemalteco le da a la filiacidn en su conjunto. Como acto juridico que es,
resultan de aplicacion en lo que resulte atinente, pues no se olvide que es en presencia
de un acto juridico familiar, pero es necesario colmar el vacio legislativo, determinando

el estatuto legal a que responde dicho acto juridico.
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4.9. Naturaleza del acto de reconocimiento

Se trata de un acto juridico individual, que compete al padre y a la madre, sdlo surte
efectos en relacién con el padre o la madre que ha reconocido, pero no se comunican‘
los efectos, unilateral, en tanto contiene una sola declaracién de voluntad, la del sujeto
recognoscente; puro, no es dable supeditarle ningun elemento accidental, como la
condicién, el término y el modo, se reconoce a la prole sin mas; irrevocable, en tanto
que no le cabe al recognoscente volver sobre sus actos, en razén de la expectativa
juridica creada por el acto mismo del reconocimiento a favor del hijo reconocido, la
proteccion del interés superior del menor cuando el reconocido asi lo fuere, también
acude a favor del este elemento de su naturaleza juridica; personalisimo, pues solo
cabe del padre o madre, sin que sea posible el otorgamiento de un negocio de
apoderamiento, ni aun cuando es especial, expreso, en tanto el recognoscente debe
dejar bien esclarecida su intencidon con ese acto de asumir la paternidad o la maternidad,
con efectos retroactivos, pues una vez reconocida la paternidad o la maternidad del hijo,
se entiende que se es padre 0 madre desde el nacimiento de hijo y no desde el acto

mismo del reconocimiento.
4.10. El sujeto recognoscente

Si se tratare de una persona mayor de edad, sera necesario también su consentimiento.
En relacién con los menores de edad, lamentablemente la ausencia de regulacién de

una capacidad progresiva, impide que los menores, mayores de cierta edad, expresen
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claramente su anuencia a que el presunto padre les reconozca. Es un absurdo que en
la actualidad no se escuche al menor en asunto de esta indole y que en via registral se
admita un reconocimiento de un menor de edad, con la sola participacion del otro

progenitor que le habia reconocido.

Una vez mas el derecho familiar no esta a tono con los tiempos que corren, ni con la
Conveccion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expfesar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del

nifo.

Y en qué otro asunto pudiera tener mas interés un nifio que en el reconocimiento que
su presunto padre quisiera hacer sobre la paternidad sobre él. En todo caso, los
intereses del menor han de quedar a salvo con la intervencién del fiscal, el cual debiera
estar presente aun en la hipétesis en que sede registral se pretenda reconocer la

filiacién.
4.11. Capacidad para el reconocimiento

La capacidad de ejercicio presupone que la voluntad e inteligencia del individuo han
alcanzado un grado de madurez indispensable para conducirse libre y racionalmente en

la vida social. Pero, por su propia naturaleza debiera habilitarse el ejercicio de la
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capacidad a menores que no han arribado a la mayoria de edad, ello en relacién al
reconocimiento de filiacién, cuando el progenitor no ha alcanzado la mayoria de edad,
lo que en el contexto juridico guatemalteco se convierte juridicamente, al tener que
concurrir los padres del menor, a mi juicio, a completar el ejercicio de la capacidad, mas
que a representarlos en dicho acto, pues con ello se romperia con el caracter

personalisimo del acto.

El derecho no puede ir al margen de la realidad social, y en un pais como Guatemala en
que por su idiosincrasia y sus costumbres tropicales no es nada excepcional que nazca

un nifio de padres menores de edad.

Lamentablemente todavia acontece que el derecho debiera potenciar la regulacién de
una capacidad progresiva que habilite a quien ha procreado un hijo a reconocerle, por
supuesto en los margenes de permisibilidad, que fuera aconsejable se asimilara a la

edad excepcional para constituir matrimonio.

De convertirse en lege lata, se pondria fin a este dilema doctrinal, con innegables
consecuencias practicas, que hoy dia motivan la concurrencia de los progenitores al
acto de reconocimiento, con plena ruptura del caracter personalisimo de dicho acto, en
lo cual cabe insistir que se trataria de un supuesto de complemento de ejercicio de la
capacidad, que no de representacion de los menores en el acto mismo del
reconocimiento de la prole, como lo entienden los operadores del derecho en

Guatemala.
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No obstante, habria que indagar en el alcance del precepto que se propone, a fin de
entender si con el reconocimiento de la filiacion por sus padres, menores de edad, estos
pueden ejercitar plenamente la representacién de sus hijos, en razén de la patria
potestad que ostentarian sobre ellos, pues si ellos necesitan representacién paterna y

materna para realizar los actos juridicos en los cuales intervienen por si solos.

Esa representacién sera necesaria para realizar los actos juridicos de sus hijos, de
modo que tan solo seria el reconocimiento de la prole, lo que viabilizaria el futuro, pues
hasta tanto no se reformulen las normas del Cédigo Civil sobre el ejercicio de la
capacidad juridica, los menores de edad, con hijos o sin hijos, estarian en igualdad de

circunstancias.

Tratandose de personas menores de edad, no casadas, que han tenido hijos, debiera
reconocérsele pleno ejercicio para realizar ciertos actos juridicos, mas alla de los
incluidos con ocasion de regular la capacidad restringida, en tanto que para otros actos
con mas trascendencia patrimonial, la actuacién de los padres de los primeros debiera
limitarse a completar su capacidad juridica, y no a suplir el ejercicio de dicha capacidad,
motivo por el cual no se tiene que hablar de representacion de los padres, y si de mero

complemento del ejercicio de la capacidad juridica.

Tema distinto opera respecto de las personas declaradas judicialmente incapacitadas,
las cuales pueden sin ningin obstaculo engendrar, en tanto ello es un hecho o dato

biolégico, pero no pueden reconocer, si no es con la autorizacidén de su tutor, o de quien
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lo fuere, cuando no exista una previa declaracién judicial.

Las circunstancias de esta naturaleza pueden acaecer, pues si bien a las personas
incapacitadas se les veda el derecho para realizar los actos juridicos, sancionados en
todo caso con la nulidad absoluta, fisicamente suelen estar aptas para la procreacién y
una vez nacido el hijo, habria que encarar desde el derecho los efectos filiatorios de ese

hecho, en el que uno de sus protagonistas carece de ejercicio de la capacidad juridica.
4.12. El sujeto reconocido

El reconocimiento puede recaer sobre un menor de edad o sobre un mayor de edad,
pero antes de analizar con detenimiento tales supuestos, resulta preciso expresar que

puede extenderse al nasciturus.

Si al concebido se le tiene por nacido a todos los efectos que le sean favorables, ese
reconocimiento filiatorio, cuya eficacia se supedita al nhacimiento, es uno de los efectos

a los que alude el precepto.

Por supuesto, el efecto del reconocimiento se supeditard al cumplimiento de la
mencionada conditio iuris impuesta por el legislador. Aun cuando al momento del
nacimiento del hijo, el padre ya haya fallecido, la filiacion se habra determinado a través

del reconocimiento voluntario del padre.
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Ahora bien, si con posterioridad al reconocimiento, el presunto padre formalizara

matrimonio con la madre del menor, antes del parto, aun cuando no se le reconozcan
efectos retroactivos al matrimonio, entonces la filiacion del hijo también estaria
retroactiva al matrimonio, entonces la filiacién del hijo también estaria protegida por la

presuncion filiatoria.

El reconocimiento habra surtido plenos efectos legales, una vez cumplida la conditio
iuris impuesta por el legislador. La situacién mas comprometedora operaria si la madre
se niega a aportar la escritura publica de reconocimiento de filiacion otorgada por el

padre, cuando el hijo, era tan solo un nasciturus.

Hecha |a declaracion de voluntad por la madre sin mencionar el hombre del padre, este
para reconocer la filiacién requerira del consentimiento de la madre como requisito para
que su reconocimiento tenga lugar y, en consecuencia, se adicione en el asiento de

inscripcion por el registrador del estado civil, la filiacién paterna del hijo.

De lo contrario, tendria que ejercitar la accién de reclamacién de paternidad. Por ese
motivo seria aconsejable, si las circunstancias lo permiten, que quien reconozca la
paternidad, haga constar la aquiescencia de la madre al respecto, a menos que tras el
nacimiento del hijo ambos progenitores declaren su paternidad y maternidad

respectivamente.

Este reconocimiento por regla general sera dado por el presunto padre, a instancia de la
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madre, como una garantia que tendria para que su futuro hijo pueda contar no solo con
filiacion materna, sino también con filiacion paterna, sin embargo, los supuestos no

deben dejar de ser atendidos tanto por al doctrina, y sobre todo, por el legislador.

4.13. Reconocimiento del hijo fallecido

En relacién con las personas fallecidas, también resulta omisa la legislacién. La
doctrina cientifica ha sido cautelosa en este tema y es partidaria de que el
reconocimiento proceda siempre que el reconocido haya dejado descendencia, pues
aqui se justificaria el interés atendible para la posteridad del pretenso conocido, que
mas de tener la filiacién paterna o materna de la cual carecer, pudiera sucederle por

causa de muerte al abuelo.

Por este motivo se suele limitar el reconocimiento de un hijo fallecido a los casos en que
haya dejado descendencia, la cual, de ser mayor de edad, a mi juicio, tendria que
consentir el presumo hijo fallecido, en tanto si son menores de edad, sus intereses
serian protegidos por el representante legal que tuvieren, el padre o la madre, o el tutor,

quienes deben prestar el consentimiento, con intervencion fiscal.

TratAndose de varios descendientes, si se pretende que el reconocimiento se haga en
sede registral, aun el vacio normativo existente, habria que acreditar por acta notarial
de notoriedad los descendientes del fallecido, que no tienen por qué coincidir con los

herederos, pero tratandose de un acto que atarie al estado civil de aquellos, y no al de
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los herederos, serian los primeros los que deberian estar legitimados para consentir el
reconocimiento, en caso de que no exista unanimidad, la accién tendria que ejercitarse

en sede judicial.

4.14. La filiaciéon inducida y omision perenne

Si el progenitor recognoscente tiene el beneplacito del otro progenitor que previamente
habia reconocido al hijo o de su representante legal, en ausencia de aquel, en el
entendido de que se trata del consentimiento como lo denomina la ley, entonces se

actta de conformidad segtin lo establecen las normas procedimentales administrativas.

El Articulo 209 del Codigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Igualdad de derechos de los
hijos. Los hijos procreados fuera del matrimonio, gozan de iguales derechos que los
hijos nacidos de matrimonio, sin embargo, para que vivan en el hogar conyugar se

necesita el consentimiento expreso del otro coényuge”.

Se tiene que proceder a tener por eficaz el reconocimiento paterno o materno y a
completar el asiento de inscripciéon del nacimiento del hijo con los datos concernientes a
la filiacién que faltaba. Reconocimiento que registralmente obrara en nota al margen del

asiento de inscripciéon de nacimiento del hijo.

El Articulo 210 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Reconocimiento del padre.

Cuando la filiacion no resulte del matrimonio ni de la unién de hecho registrada de los
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padres, se establece y se prueba, con relacion a la madre, del solo hecho del
nacimiento; y, con respecto del padre, por el reconocimiento voluntario, o por sentencia

judicial que declare la paternidad”.

No es posible impedirle al padre reconocer, tampoco resultaria justo imponerle el
reconocimiento al hijo, cuando se trata de un reconocimiento tardio, pasadas las etapas
de las que son mas necesarias la presencia de los padres, como la infancia y la

juventud.

El Articulo 211 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Formas de reconocimiento. El
reconocimiento voluntaria puede hacerse:

1. En la partida de nacimiento por comparecencia ante el registrador civil.

2. Por acta especialmente ante el mismo registrador.

3. Por escritura publica.

4, Por testamento.

5. Por confesion judicial.

En los casos de los tres ultimos incisos de este Articulo, debe presentarse al registrador
civil testimonio o certificacion del documento en que conste el reconocimiento para su

inscripcion y anotacién de la partida del nacimiento respectiva”.

Resulta verdaderamente contraproducente que no se tome en cuenta el criterio de un
hijo mayor de edad que ya tiene formada su propia familia, para que sobre él recaiga

ahora un reconocimiento paterno o materno en una época en la que moralmente tendria
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toda la autoridad para rechazarlo.
El Articulo 212 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “El reconocimiento no es
revocable. El reconocimiento no es revocable por el que lo hizo. Si se ha hecho en
testamento y éste se revoca, no se tiene por revocado el reconocimiento. Tampoco

puede sujetarse a ninguna modalidad”.

El Articulo 213 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Es valido el reconocimiento
que se hace por medio de testamento, aunque éste se declare nulo por falta de
requisitos testamentarios especiales que no hubieran anulado el acto si sélo se hubiera

otorgado el reconocimiento”.

El derecho vigente solo prevé como modos de expresar el reconocimiento de filiacion, la
declaracion ante el funcionario y ante notario publico por escritura publica. Mas
controvertido es el acto testamentario, en relaciébn con el cual hay un mutismo

generalizado en todo el ordenamiento juridico.

El Articulo 214 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Reconocimiento de ambos
partes. Los padres pueden reconocer al hijo conjunta o separadamente.

El reconocimiento hecho por uno solo de los padres, sélo produce efecto respecto de él.
El padre o la madre que no intervino en el acto, asi como el propio hijo o un tercero
interesado legitimamente, puede impugnar el reconocimiento, dentro de seis meses a

contar del dia en que tal hecho fuere conocido por ellos.
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Si el hijo fuere menor de edad, puede contradecir el reconocimiento dentro del afio

siguiente a su mayoria”.

Las normas reguladoras del testamento en el Cédigo Civil no mencionan en lo absoluto
la posibilidad de un reconocimiento filiatorio como contenido del testamento, lo cual no
priva de que ello pudiera acontecer, pues el contenido de tal acto no puede quedar

reducido al dispositivo patrimonial del testador.

El Articulo 215 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Reconocimiento separado.
Cuando el padre o la madre hicieren el reconocimiento separadamente, no estaran
obligados a reveler el nombre de la persona con quien hubieren tenido el hijo.

No sera permitido al padre hacer reconocimiento de hijos, atribuyendo la maternidad a
una mujer casada con otra persona, salvo que el marido haya impugnado la paternidad

y obtenido sentencia favorable”.

Al ser el testamento el reservorio de las mas disimiles manifestaciones de voluntad,
nada priva que en €l puedan estar contenidas declaraciones de voluntad que no sean
tipicamente testamentarias como el reconocimiento de un hijo que en Guatemala, ni tan

siquiera se prevé en normas juridicas distintas.

El Articulo 221 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Casos en que puede ser
declarada la paternidad. La paternidad puede ser judicialmente declarada:

1. Cuando existan cartas, escritos 0 documentos en que se reconozca.
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2. Cuando el pretensor se halle en posesion notoria de estado de hijo del presunto
padre.
3. En los casos de violacién, estupro o rapto, cuando la época del delito coincide

con la de la concepcion.

4. Cuando el presunto padre haya vivido maridablemente con la madre durante la
época de la concepcidn.

5. Cuando el resultado de la prueba biologica, del acido desoxirribonucleico —~ADN-,
determine cientificamente la filiacidn con el presunto padre, madre e hijo. Si el presunto
padre se negare a someterse a la practica de dicha prueba, ordenada por juez
competente, su negativa se tendra como prueba de la paternidad, salvo prueba lo
contrario.

La prueba del acido desoxirribonucleico ;ADN-, debera ser ordenada por juez
competente, pudiendo realizarse en cualquier institucién de caracter publica o privada,
nacional o extranjera especializadas en dicha materia. Este medio de prueba, debera
cumplir con los requisitos establecidos en la ley para su admisibilidad. En juicios de
impugnacion de paternidad o maternidad, serd admisible en iguales condiciones y

circunstancias la prueba molecular genética del acido desoxirribonucleico —~ADN-".
Un reconocimiento por testamento no devendria en un titulo legitimo de filiacion, sino

en un medio de prueba a aportar en el proceso, con la eficacia que la Ley le concede,

eso0 si, a los documentos publicos notariales.
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El Articulo 222 del Codigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Presuncion de paternidad. Se
presumen hijos los padres que han vivido maridablemente:

1. Los nacidos después de ciento ochenta dias contados desde que iniciaron sus
relaciones de hecho.

2. Los nacidos dentro de los trescientos dias siguientes al dia en que ceso la vida
comun.

Contra la presuncion del presente Articulo se admite la prueba bioldgica del acido

desoxirribonucleico (ADN)".

Por ultimo, cabe acotar que el reconocimiento del hijo por el padre o la madre, acto
juridico en el que el uno o el otro admite su condicién de progenitor y con ello asume los
efectos que la ley prevé en materia filiatoria, creando en si la relacion juridica filiatoria,
es disimil a la inscripcion, acto de naturaleza administrativa que practica un funcionario

y oficial, a cuyo tenor se abre un folio registral.

El Articulo 223 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Posesion notoria de estado.
Para que haya posesion notoria de estado se requiere que el presunto hijo haya sido
tratado como tal por sus padres o los familiares de éstos y que, ademas, concurra
cualquiera de las circunstancias siguientes:

1. Que hayan proveido a su subsistencia y educacion.

2. Que el hijo haya usado, constante, y publicamente, el apellido del padre.

3. Que el hijo haya sido presentado como tal en las relaciones sociales de la

familia”.
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Las acciones filiatorias son las acciones de estado por excelencia. Su finalidad es la

declaracion o la privacion de una filiacion controvertida.

Estas acciones tienen por objeto la determinacion de una filiacién hasta el momento no

determinada formalmente.

Es la accion de reclamacion de filiacion en sentido estricto, para la cual estan
legitimados tanto el hijo como la madre o el padre que lo haya reconocido frente a quien
no lo haya hecho. Es dable aclarar que la norma tiene una formulacion ampulosa, pues
de su lectura cabria colegir la necesidad de que la accidn sea ejercitada, por el hijo y
por el padre o la madre que le haya reconocido, si asi fuere, se exigiria un litisconsorcio
activo necesario para sostener la acciéon de reclamacion de la filiacion, o sea, que sea

interpuesta por ambos.

La accién de reclamaciéon como acciéon de estado es imprescriptible. Si se trata de un
hijo menor de edad quien ejercita la accion, tiene que concurrir representado por el
fiscal, debido a que si la madre la ejercita sola, no puede hacerlo en representacién del
menor. Cuando se trata de una persona mayor de edad, aunque las normas no lo
reconozcan expresamente, tiene que ejercitar la accion del hijo y en todo caso,
conjuntamente con la madre o el padre, pero nunca el progenitor recognoscente sin la

anuencia del hijo cuya filiacion se reclama.
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También, se reconoce la accién de naturaleza mixta debido a que se trata de una
acciéon que lleva implicita la previa impugnacién de la filiacion ya determinada por el
reconocimiento de un tercero. Se trata de una accién dirigida a impugnar una filiacion

preexistente.

El Articulo 227 del Cédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “Reconocimiento del acto
declarativo. El reconocimiento voluntario y el judicial son actos declarativos de la
paternidad, y por consiguiente, surten efectos desde la fecha del nacimiento del hijo.

Sobre la calidad de hijo no puede celebrarse transaccién ni compromiso alguno, pero si

sobre los derechos pecuniarios, que pueden deducirse de la filiacién”.

Tanto la accion de reclamaciéon en sentido estricto, como la accién de reclamaciéon e
impugnacion de la filiacién tienen por cometido investigar la paternidad o maternidad,
de conformidad contra quién se ejercite. Al tratarse de acciones de estado tienen por

cometido fijar, determinar o rectificar el estado filiatorio del hijo.

De igual forma tiene esta naturaleza la accion que prevé la posibilidad de que el padre
que se niegue a aceptar la paternidad en via registral, pueda en un futuro interesar su
reconocimiento, para lo cual es necesario el consentimiento del que haya inscrito al hijo

o del que lo represente legalmente.

De no darse el consentimiento, entonces entra en duda la posibilidad de reclamar Ila

paternidad en la forma establecida legalmente, accion para la cual el ordenamiento
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juridico guatemalteco no tiene una respuesta legal directa.

El acceso a las técnicas de filiacion indicada se limita a la pareja ya sea de matrimonio
formalmente constituido o de unién factual y que el tercero dador es con exclusividad el

hombre, dador de semen.

Tratandose de la aplicacion de las técnicas, se supone que se deje constancia por
escrito del consentimiento informado de la pareja, lo cual omite el precepto, a cuyo
tenor el padre procreacional o padre legal admite la inseminacién o la practica de la
fertilizacion in vitro con el 6évulo que aportard su pareja, creando una expectativa o
confianza que no puede cambiar a través del ejercicio de la accién impugnatoria de su
paternidad, ni tampoco le seria dable a la madre ejercitar contra el dador, padre
genético de su hijo, pero no padre procreacional o padre legal, la accién declamatoria
de filiacién, quien estaria amparado por el principio del anonimato, y en ambos casos se
erige también la barrera infranqueable de la prohibicion del venire contra factum

propium.

El mismo precepto veda el ejercicio de las acciones filiatorias, tanto al padre como a la
madre legal. De forma que, si se someten a la aplicacion de las técnicas, tienen que
asumir las consecuencias del éxito de su aplicacion y con ello asumir ambos los
efectos que la relacion juridica filiatoria lleva implicito, aunque no exista identidad entre

el dato biolégico y el efecto juridico.
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Aun casados, no serian de aplicacion las presunciones filiatorias reguladas a tal fin,

pues el conocimiento informado lleva implicito un reconocimiento filiatorio anticipado.

En relacién a la filiacién inducida y la omisién perenne en el derecho familiar se tienen
que regular preceptos legales relacionados con el tema, a cuyo tener se disponga que
la filiacién resultante de la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida se tenga

que regir por la normativa guatemalteca.
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CONCLUSIONES

La inexistencia de norma alguna en el orden legal de Guatemala, tuitiva de la
aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida es verdaderamente
insélito, ya que permite la total ausencia del mas minimo resquicio de regulacién
juridica de la filiaciéon inducida y omisién perenne; para el claro conocimiento de

presunciones filiatorias legalmente reconocidas.

El desconocimiento del titulo de prueba del estado filiatorio en la legislacién
guatemalteca que determina que los modos de filiacion son el reconocimiento
del hijo, las presunciones y la sentencia judicial firme resolutoria de los litigios en
supuestos de reclamacién de paternidad o maternidad y no permiten el ejercicio
de derechos y deberes ni la notoriedad de las relaciones maritales existentes

entre los padres.

Las técnicas de reproduccion humana asistida no constituyen novedad ni en el
orden médico ni el juridico, a pesar de todo lo escrito en la doctrina juridica y en
la necesidad de que ese proceder médico se encuentre dotado de seguridad
juridica, mediante el reconocimiento del anonimato del dador y la
compatibilizacion con el derecho del hijo procreado por las técnicas del

conocimiento de su identidad.
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El desconocimiento relacionado con material genético aportado por terceros
distintos al padre o a la madre legal, asi como todo lo relacionado al
consentimiento informado del dador y del padre procreacional, ha permitido la
falta de una norma juridica reguladora del estudio juridico del proceder médico y
de los postulados tradicionales en los que se sustenta la filiaciéon inducida y la

omisioén perenne.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que el Organismo Legislativo mediante el Congreso de ia Republica
de Guatemala, regule normas juridicas en la legislacién civil que determinen la
aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida mediante la filiacién
inducida y omisidbn perenne, para asi poder garantizar efectivamente el

conocimiento de las presunciones filiatorias legalmente reconocidas.

El Gobierno de Guatemala a través de los juzgados de primera instancia de
familia, tiene que sefalar el desconocimiento del titulo de prueba del estado
filiatorio para determinar los modos de filiacion que son el reconocimiento del
hijo, las presunciones y la sentencia judicial firme resolutoria de los litigios en los
supuestos de reclamacion de paternidad o maternidad, que puedan permitir el
ejercicio de derechos y deberes para una notoriedad de las relaciones maritales

entre los padres.

El Ministerio de Salud Puablica y Asistencia Social, debe dar a conocer las
técnicas de reproduccibn humana asistida médicamente, para garantizar la
necesidad de que el actuar médico se encuentre dotado de seguridad juridica a
través del reconocimiento del anonimato del dador y de la compatibilizacion del
derecho del hijo procreado mediante las técnicas del conocimiento de su

identidad.
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Que el gobierno de Guatemala, dé a conocer el actual problema relacionado con
el material genético que ha sido aportado por terceros distintos al padre 0 a la
madre, asi como de lo relacionado al consentimiento informado del dador y del
padre procreacional, y ello ha permitido la falta de una norma juridica reguladora
del estudio juridico del proceder médico y de los postulados tradicionales en los

que se pueda sustentar la filiacién inducida y la omisién perenne.

96

Ue o
¢
%0,

&0
/4) * /

7

4,
@\\\\\“/gns 0



~
<
%
o
£
S
$
>
e

190D
F19130%
.

"3,

/

Q\\
7 %
N

e
N

BIBLIOGRAFIA

AGUILAR GUERRA, Viadimir. Derecho de familia. Guatemala: Ed. Universitaria,
2005.

BONNECASE, Julian. Elementos de derecho civil. México, D.F.: Ed. Cajica, 1986.

BORDA, Guillermo. Manual de derecho de familia. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Atenas, 1984.

BRANAS, Alfonso. Manual de derecho civil. Guatemala: Ed. Fénix, 1998.

CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Buenos
Aires, Argentina: Ed. Heliasta S.R.L., 2005.

CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil espafiol. Madrid, Espafia: Ed. Reus, 1985.

DE CASTRO Y BRAVO, Federico. Compendio de derecho civil. Madrid, Espaiia: Ed.
Tipograficos Graficos, 1985.

DE PINA, Rafael. Elementos de derecho civil. México, D.F.: Ed. Porria, 1980.

HERNANDEZ IBANEZ, Jesus Alfredo. La separacion del hecho matrimonial. Madrid,
Espana: Ed. Sitios, 1982.

LASARTE ALVAREZ, Carlos. Principios de derecho civil. México, D.F.: Ed. Trivium,
1987.

MORENO QUEZADA, Bernardo. Derecho civil de la persona y de la familia.
Barcelona, Esparia: Ed. Comares, 2002.

ORTIiZ URQUIDI, Rall. Derecho civil. México, D.F.: Ed. Porrua, 1977.

97



PUIG PENA, Federico. Compendio de derecho civil espaiiol: Ed. Arazandi, 1979.

ROJINA VILLEGAS, Rafael. Compendio de derecho civil. México, D.F.: Ed. Porriaa,
1978.

VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. Tratado de derecho civil espafiol. Madrid,
Espafa: Ed. Taller Tipografico, 1982.

VALPUESTA FERNANDEZ, Maria Rosario. Los pactos conyugales de Ia
separacién de hecho. Sevilla, Espaia: Ed. Comares, 1999.

ZANNONI, Eduardo. Derecho de familia. Buenos Aires, Argentina: Ed. Astrea, 1990.
Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Cddigo Civil. Decreto Ley 106 del Jefe de Gobierno de la Repulblica de Guatemala,
1964.

Cédigo Procesal Civil y Mercantil. Decreto Ley 107 del Jefe de Gobierno de la
Republica de Guatemala, 1964.

Ley del Organismo Judicial. Decreto 2-89 del Congreso de la Republica de
Guatemala, 1989.

Ley de Tribunales de Familia. Decreto Ley 206 del Congreso de la Republica de
Guatemala.

Ley de Paternidad Responsable. Decreto Ley 39-2008 del Congreso de la Republica
de Guatemala, 2008.

98






